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INTRODUZIONE

Il presente lavoro di ricerca nasce dalla necessita di rispondere a varie preoccupazioni legate
al panorama di impunita e insicurezza che esiste in Messico, generato, tra le altre cause, dal
fenomeno della sparizione di persone che, rispetto ad altri crimini, ha raggiunto una
dimensione quantitativa e qualitativa piuttosto preoccupante. Alla data attuale?, il saldo & di
quasi cento mila persone sparite. Tale dato numerico é ancora piu preoccupante se riflettiamo
sul fatto che il Messico non ha mai sofferto una rottura dell’ordine democratico e

costituzionale.

| familiari dei desaparecidos sono i protagonisti di unaricerca e lotta senza sosta che, in molti
casi, costituisce una vera e propria forma di agonia, che non gli permette di chiudere un ciclo
di dolore, che pertanto rimane aperto. Questa € una delle caratteristiche emotive piu

preoccupanti legate alle caratteristiche proprie del delitto di sparizione di persona.

Inoltre, in Messico, la grande maggioranza dei delitti di sparizione di persona rimangono
impuniti. La mancata garanzia del diritto di accesso alla giustizia per le vittime e le loro
famiglie implica non sapere cosa e successo, non ritrovare la persona sparita e non ricevere
nessuna forma di riparazione per il danno sofferto. Inoltre, il sistema giustizia messicano non

e in grado di trovare i responsabili di tali crimini.

All’interno di questo contesto generalizzato di violenza e impunita, la presente ricerca
intende analizzare il problema della determinazione della responsabilita penale per gli autori
di tali delitti e le sanzioni che possono derivare dal riconoscimento di tale responsabilita?. La
determinazione della responsabilita penale e I’imposizione di una sanzione con riferimento
ai delitti di sparizione di persone costituiscono anche una forma di riparazione per le vittime,
contribuiscono allo smantellamento di quelle strutture criminali presenti sul territorio e

intendono mettere un punto alla grave situazione di generalizzata impunita che affronta il

1 Secondo le fonti della Comision Nacional de Blsqueda alla data del 21 aprile 2023, il numero delle persone
sparite é pari a 97,608 (CNB 2023).

2 Non possiamo trascurare il fatto che la sanzione puo comportare I’applicazione di una serie di misure volte a
limitare i diritti della persona imputata e/o condannata. Nella presente ricerca, quando si parla di sanzione penale
si intende fare riferimento alla pena privativa della liberta personale, dato che la sanzione caratteristica di questo
tipo di processo penale speciale é la reclusione, dato che con riferimento ai reati di sparizione di persone, altre
sanzioni previste dal diritto penale per reati meno gravi non sarebbero compatibili.



Paese. Allo stesso tempo, & necessario tenere in considerazione anche il fatto che a volte si
tratta di “una caccia alle streghe”. Molto spesso, lo Stato sente una profonda pressione sociale
che in qualche modo lo obbliga a trovare dei responsabili a ogni costo. Tale circostanza
genera una serie di problemi e violazioni di diritti che non dovrebbero esistere in uno Stato

di diritto, democratico e garante dei diritti umani di tutte le persone.

Nei contesti di diffusa impunita e di violazioni generalizzate dei diritti umani come nel caso
messicano (Le Clercq 2018: 1; Pérez 2022), la determinazione della responsabilita penale
con conseguente applicazione della corrispondente sanzione prevista dalla legge si scontra
con una serie di difficolta che in alcuni casi possono rappresentare degli ostacoli
apparentemente insormontabili, principalmente legati alle molteplici carenze del sistema di
giustizia del Paese. Per ovviare a tali ostacoli € quindi necessario pensare a delle riforme di
tipo strutturale che costituiscano dei provvedimenti opportuni ed efficaci in modo che si

possano perseguire i delitti di sparizione di persone e sanzionare i responsabili.

A questo punto, potremmao quindi chiederci: quali sono gli ostacoli che hanno impedito finora
allo Stato messicano determinare la responsabilita penale dei delitti di sparizione di persone
e applicare le corrispondenti sanzioni? Come e possibile superarli, in modo da garantire il
rispetto dei principi del giusto processo e proteggere allo stesso tempo i diritti delle vittime

e quelli dell’imputato?

La presente ricerca intende dare una risposta a queste domande, costruendo una proposta
articolata che non prenda in considerazione il punto di vista solamente di una delle parti in
causa, ma che garantisca allo stesso tempo ’attuazione dei principi e delle garanzie del giusto
processo che, secondo un principio ormai consolidato nel costituzionalismo contemporaneo
e nel diritto internazionale dei diritti umani, devono essere rispettati e garantiti nel momento
in cui un giudice decide dell’innocenza o colpevolezza di una persona imputata in un

procedimento penale.

Tale proposta consiste nella costruzione di un modello di processo penale speciale che, da un
lato, faciliti la determinazione della responsabilita penale dei responsabili del delitto di
sparizione di persone in Messico e, dall’altro, non implichi una illegittima restrizione dei
diritti delle parti coinvolte nel processo. Tale bilanciamento € un punto centrale nella

costruzione di tale proposta in quanto, se 1’obiettivo dello Stato fosse esclusivamente quello



di punire le persone responsabili di tali reati, il modello proposto potrebbe anche non
prendere in considerazione il dovere di uno Stato costituzionale di garantire i diritti di tutte
le persone. L’istituzione di processi sommari o provvedimenti relativi alla riduzione delle
garanzie degli imputati contribuisce sicuramente all’aumento delle sanzioni, senza pero
questo costituisca una vera garanzia dei diritti delle vittime. In questo senso, a differenza di
uno Stato autoritario o di polizia, uno Stato di diritto deve conciliare le sue azioni tra 1’obbligo
di punire i responsabili dei crimini e quello di proteggere le persone innocenti. Pertanto, le
misure adottate per rispettare la prima finalita dovrebbero essere basate sulla misura in cui &

garantita anche la possibilita per gli imputati di avere un processo equo.

Piu nel dettaglio, per la costruzione di un modello di processo penale speciale per la
determinazione della responsabilita penale nei casi di sparizione di persone in Messico, sara
necessario partire da quattro domande fondamentali, a ciascuna delle quali si dara una

risposta in ogni capitolo.

Il primo capitolo risponde alla domanda: cos’¢ un processo penale speciale? La prima
approssimazione al modello di processo penale speciale per i reati di sparizione persone sara
teorica circa il significato di “processo penale speciale”, alla luce dei modelli storici e attuali
che hanno adottato misure e strumenti speciali nella determinazione della responsabilita
penale di particolari atti criminosi, la cui punibilita non pud essere assorbita, per diverse
ragioni, dalla giustizia ordinaria. Inoltre, si analizzera il concetto teorico di processo penale
speciale. Lo scopo del capitolo ¢ mostrare che 1’esistenza di processi penali speciali non ¢
cosi rara e che alcuni dei modelli adottati in altri momenti e luoghi potrebbero offrire un

ventaglio di buone pratiche nella concezione di huove proposte.

Il secondo capitolo affronta il quesito del perché e necessario un processo penale speciale in
Messico per i casi di sparizione di persone. In questa parte del lavoro si descrive I’attuale
problema dell’insicurezza in Messico e, piu in particolare, il grave problema dell’impunita,
soprattutto per quanto riguarda i casi legati al fenomeno della sparizione di persone. Si tratta
di una descrizione dello scenario contestuale nel quale dovrebbe funzionare il nuovo processo
penale speciale, mediante un’analisi che parta da un fenomeno criminale e di mancato
accesso alla giustizia per le vittime che rappresenta la realta attuale. Questo secondo capitolo

analizza la storia delle sparizioni di persone, indicando due diverse tappe e analizzandone il



contesto e le cause. In questo viaggio storico si partira dalla cd. “guerra sporca” in cui le
sparizioni di persone avevano un accento politico, alla cd. “guerra contro il narcotraffico”,
tappa in cui le sparizioni si sono intensificate. Indipendentemente dal momento storico di cui
si tratta, uno degli elementi in comune di questo viaggio nel tempo e rappresentata
dall’impunita, le cui cause saranno analizzate in questo capitolo. Inoltre, sul diritto delle

vittime a punire i responsabili, nonché sul ruolo che questi svolgono oggi nel processo penale.

I1 terzo capitolo di questo lavoro affronta invece la domanda circa I’identificazione dei casi
che dovrebbero essere sottoposti al processo penale speciale, sottolineando in particolare
quali dovrebbero essere i criteri di selezione. Con questo obiettivo in mente, verranno
esaminate le questioni legali che devono essere prese in considerazione nella creazione di
questi criteri, al fine di non violare i principi dello stato di diritto. Allo stesso modo, in questo
capitolo si suggeriranno alcuni elementi che dovrebbero essere presi in considerazione per la

costruzione di criteri di selezione dei casi piu specifici.

Infine, il quarto capitolo intende rispondere alla domanda: quali modifiche si devono
apportare al processo penale ordinario per creare la figura del processo penale speciale per i
casi di sparizione di persone in Messico? In quest’ultima sezione vengono formulate una
serie di proposte di modifica del processo penale ordinario per dar luogo ad un modello di
processo penale speciale per i casi di sparizione di persone, che vanno dalla presentazione

del reclamo alla risoluzione della causa in secondo grado.

Chiude il presente lavoro di ricerca una serie di riflessioni finali sulle sfide che questo

modello di processo penale speciale pud ritrovarsi ad affrontare.

Seppur € vero che la sanzione delle persone responsabili € importante, questo non deve essere
il principale fine di uno stato di diritto. La sanzione penale deve essere accompagnata dalla
garanzia di altri diritti, senza la quale si rischia che, nella ricerca della finalita punitiva,
vengano lesi altri diritti. Tale circostanza ci lascerebbe davanti a un panorama di ulteriori
violazioni di diritti umani e non sarebbe auspicabile nemmeno avendo riguardo alla
protezione della sicurezza giuridica. Tuttavia, quanto detto non significa che sia meglio
lasciare le cose allo stato attuale. Sebbene il compito di garantire i diritti delle persone non
sia facile, questo non € un pretesto sufficiente per smettere di prendere le misure appropriate

che sono dirette a tal fine.



Capitulo 1

¢ Qué es el proceso penal especial?

SUMARIO: |. Antecedentes y conceptualizacion del proceso penal especial. 1. Antecedentes
histricos del proceso. a. Derecho procesal romano. b. Derecho procesal germanico. c.
Procesos penales especiales en la historia reciente. 2. Sobre el concepto del proceso ordinario
y del proceso penal especial. a. Proceso ordinario. b. El proceso penal especial. 1. Procesos
penales especiales en México. 1. Proceso penal contra personas inimputables. 2. Proceso
penal especial para personas pertenecientes a comunidades indigenas. 3. Proceso penal
especial para personas adolescentes. 4 Proceso penal especial para casos de personas
acusadas por el delito de delincuencia organizada. Ill. Procesos penales especiales en otros
paises. 1. La Jurisdiccion Especial para la Paz en Colombia. a. Contexto. b. Creacion. c.
Composicion y funcionamiento de la Jurisdiccion Especial para la Paz. d. Anélisis sobre la
Jurisdiccién Especial para la Paz. 2. La Comision Internacional contra la Impunidad en
Guatemala. a. Contexto. b. Creacion de la Comision Internacional Contra la Impunidad en
Guatemala. c. Composicion y funcionamiento de la Comision Internacional Contra la Paz en
Guatemala. d. Analisis sobre la Comision Internacional Contra la Impunidad. 3. EI maxi
proceso en Palermo, Italia. a. Contexto. b. Preparacion y desarrollo del maxi proceso. c.
Analisis sobre el maxi proceso.

I. ANTECEDENTES Y CONCEPTUALIZACION DEL PROCESO PENAL ESPECIAL

1. Antecedentes historicos del proceso

La vida en sociedad ha contribuido a que los individuos consigan sus objetivos con mayor
facilidad, al dividir las tareas y optimizar los recursos para alcanzarlos. Sin embargo, también
es cierto que entre las y los miembros de una sociedad pueden existir multiples intereses que
no necesariamente se dirigen a la consecucién de un bien comun, sino que pueden ser

contradictorios y, en algunos casos, generar conflictos (Recasens 1960: 584).

La existencia de tales conflictos plantea la necesidad de resolverlos. Para ello existen dos
formas principales de hacerlo: mediante la fuerza o mediante una regulacion que prevea una
solucidn para la contradiccion de intereses (Recasens 1960: 584). Dicha regulacion del

conflicto se contiene en normas?, las cuales no solo son obligatorias para las partes, sino que

3 Normas en sentido amplio. Es decir, la regulacion no solo podria contenerse en leyes o reglamentos, sino
también en decisiones judiciales que interpreten o invaliden ciertas normas relacionadas con la solucién de
conflictos. En algunos sistemas juridicos, por ejemplo, el norteamericano, la observancia de los precedentes
judiciales tiene una importancia igual o superior a las leyes del procedimiento. En el mismo sentido se podria
mencionar al derecho consuetudinario.



en caso de que alguna de ellas no las cumpla, se le puede obligar mediante la fuerza. Es decir,
la distincion entre esta segunda forma de resolucion con la primera es que no se acude en
primer lugar a la fuerza, sino que se espera que los individuos acaten la decision
voluntariamente o, por lo menos, de forma pacifica, quedando relegado el uso de la fuerza

para situaciones excepcionales en las que esa via pacifica no se logre.

Las maneras de regular los conflictos han sido muy variadas a lo largo de la historia y ain
hoy en dia, se mantienen diferencias de pais en pais e inclusive dentro de las legislaciones al
interior de estos. Esto obedece a las diversas interacciones estructurales entre los
participantes en el proceso al que da lugar el conflicto y entre ellos y la audiencia relevante
(De Sousa 2009: 138).

Si bien la tendencia humana es a la agrupacién y unificacion (Harari 2014: 188-189)
también podemos observar que la especializacion en ciertas funciones ha sido un signo
caracteristico de la especie (Cantl et al. 2017: 37). A continuacion, se mencionaran algunos
ejemplos muy concretos sobre la regulacion juridica para la solucion de conflictos en diversos
lugares a lo largo de la historia, que dan cuenta tanto de la homogeneizacion como de la

especializacion procesal en ciertas situaciones.
a. Derecho procesal romano

En primer lugar, es importante hablar de las instituciones juridicas romanas, ya que han
influenciado no solo dentro del territorio que dominaban, sino también en distintos sistemas
juridicos a lo largo del mundo (Zérate et al. 2008: 67-69). Si bien no se pretende en este
trabajo hacer un andlisis exhaustivo del derecho procesal romano, pues es una tarea que
merece tratamiento aparte, si se intentard encontrar puntos de referencia con relacion al

proceso en general y a la existencia de procesos especiales.

En el derecho romano, al derecho procesal se le denomino derecho de las acciones, los
términos procedimiento y proceso que dan pie al adjetivo “procesal” son posteriores
(Morineau e Iglesias 2000: 86). Ademas, se distinguio entre derecho procesal civil y derecho
procesal penal, pues este ultimo apartado regulaba lo referente a los crimenes o delitos de

derecho publico (Morineau e Iglesias 2000: 87).



La organizacion de los procedimientos para la solucion de controversias varié en Roma
de acuerdo con cada época. Los tres sistemas que existieron para darle forma a los procesos
judiciales en materia civil fueron: las acciones de la ley, el procedimiento formulario u
ordinario y el procedimiento extraordinario (Petit 2008: 611). El sistema de las acciones de
la ley, fue el primero en aparecer, su uso se remonta a la Monarquia romana y su
consolidacion acontecio en la Republica, a partir de su reglamentacion en la Ley de las XII
tablas (Morineau e Iglesias 2000: 90).

Este sistema procesal contemplaba cinco distintos tipos de acciones: la sacramentum, la
iudicis postulatio, la condictio, la manus iniectio, y la pignoris capio. Todas ellas compartian
elementos comunes, como la necesidad de pronunciar ritos o palabras solemnes en el proceso,
pero también tenian elementos que las diferenciaba una de otra, principalmente porque
versaban sobre conflictos que guardaban caracteristicas propias (Bravo y Bravo 2008: 281-
284).

Posteriormente surgio el procedimiento formulario, que vino a dar respuesta a las
complicaciones del sistema procesal de las acciones de la ley. Una las complicaciones del
sistema de acciones de la ley, era la imposibilidad de aplicarlo a los asuntos que surgian entre
peregrinos?, o entre peregrinos y ciudadanos romanos (Bravo y Bravo 2008: 285). Si bien
inicialmente su implementacion se llevd a cabo por el pretor peregrino, precisamente para
conocer de los asuntos que implicaran la participacion de los peregrinos, lo cierto es que con

el paso del tiempo también el pretor urbano lo comenzé a aplicar.

En un inicio el derecho romano les daba a los litigantes la posibilidad de elegir entre este
procedimiento o el de las acciones de la ley, sin embargo, méas adelante esta posibilidad se
abolio, para dar paso al procedimiento formulario como el Unico aplicable (Morineau e
Iglesias 2000: 93-94). Aqui yace una cuestion importante, la existencia de un tratamiento
procesal distinto para extranjeros y para los ciudadanos en el sistema procesal de las acciones
de la ley, que luego fue homologado en el procedimiento formulario para generar un proceso

que atendiera a todas las personas, 0 por lo menos a un mayor nimero de grupos de personas.

4 Término utilizado para designar a las personas que eran libres, pero que no contaban con la ciudadania romana
(Morineau e Iglesias 2000: 41).



El altimo de los tres sistemas procesales civiles anunciados con anterioridad es el llamado
procedimiento extraordinario. Este sistema procedimental coexisti6 con el anterior: el
procedimiento formulario, y en un inicio se utilizaba de forma excepcional, para cuestiones
especificas (Morineau e Iglesias 2000: 99). De lo anterior se puede decir que, si bien la
tendencia es a la homologacion de la forma procedimental, en distintas épocas del derecho
romano han coexistido diferentes tipos de procesos judiciales, algunos de los cuales incluso

regulaban cuestiones similares.

Por ultimo, respecto de la materia penal, cabe decir que en su regulacion procedimental
se encuentra una coexistencia de procesos, por ejemplo, existian procesos para resolver las
cuestiones o delitos publicos y procesos para atender las controversias o delitos de caracter
privado (Barona 2017: 54). El proceso penal publico funcionaba en los casos de dafios contra
la comunidad, mientras que el proceso penal privado se desarrollaba en aquellos casos de
dafios a particulares, asemejandose al proceso privado en materia civil (Mommsen 2017:
123).

Una diferencia sustancial entre el proceso penal publico y el privado es que el primero se
llevaba a cabo bajo estandares inquisitorios, mientras que en el segundo se procuraba la
igualdad, generando un proceso contradictorio entre las partes (Mommsen 2017: 123). Esta
distincion no es menor, pues aun hoy en dia suele justificarse una reduccion de las garantias
procesales acusatorias en aquellos casos que atentan contra el Estado®, en tanto que, en los

casos entre iguales, las garantias del debido proceso se mantienen.

Por otro lado, vale la pena mencionar al llamado proceso penal extraordinario surgido
durante el imperio, el cual fue incorporado mediante algunas leyes para dar respuesta a delitos
especificos hasta convertirse en la via ordinaria de proceso penal (Barona 2017: 66-67). La
caracteristica principal de este proceso penal extraordinario era su aspecto inquisitivo, el cual
se erigia como una respuesta eficaz frente al proceso penal acusatorio, que era criticado por
la lentitud (Barona 2017: 67).

El problema de este tratamiento procesal de tipo inquisitivo es que conllevaba —y aln

hoy en dia conlleva en los lugares donde se sigue esta influencia— el riesgo de desencadenar

5 Un ejemplo de esto se encuentra en el tratamiento procesal de los delitos de delincuencia organizada en
México, que se analizara méas adelante.



serias violaciones contra las personas que estaban sujetas a proceso ya que, inclusive en
algunos casos se les daba una consideracion de enemigos, diferenciandolos de los ciudadanos
romanos. Esta diferencia en el tratamiento procesal penal romano tiene como consecuencia
que haya normas procesales con ciertas garantias dirigidas a los ciudadanos romanos, y otras
exclusivas para los enemigos, con escasas garantias y con caracteristicas punitivas rigidas
(zaffaroni 2011: 24-25).

De la regulacién procesal del derecho romano, resulta claro cdmo se verifica una cierta
evolucion del derecho procesal, en el sentido de superar ciertas complejidades, como el paso
del sistema procesal de las acciones de la ley que no contemplaba a los peregrinos al sistema
formulario que resolvia esa cuestion, lo cual, ademas implico una homologacion de las
normas procesales. Sin embargo, también es evidente que, dentro de la homologacion
normativa en ciertos casos, también se abria paso la existencia de tratamientos procesales
especiales, con los cuales se intentaba atender asuntos que compartian ciertas caracteristicas,
como el caso de los procesos penales para los delitos publicos y el proceso penal para los

delitos privados.

En ese orden de ideas, también llama la atencion la instauracion durante el imperio de un
proceso penal extraordinario de tipo inquisitivo para atender ciertos delitos, ya que surge la
pregunta de si es necesario que esos tratamientos especiales revistan una forma inquisitiva o
pueden lograr su cometido mediante un modelo acusatorio. De ahi la necesidad de entender
adecuadamente los requerimientos que imponen ese tipo de delitos o de casos, para saber qué

tipo de adecuaciones procesales son las pertinentes y resolverlas.
b. Derecho procesal germéanico

A diferencia del derecho procesal romano, y del derecho romano en general, el derecho
germanico, que fue el sucesor a la caida del Imperio romano de occidente®, no tuvo un
considerable desarrollo, y en gran medida las normas romanas permanecieron para la
regulacion de diversos asuntos (Barona 2017: 74). En esta época inmediata posterior no se
distingue la existencia de procedimientos o procesos especiales, inclusive la via

procedimental apenas tenia rasgos de un proceso judicial como tal y prevaleci6 el derecho

¢ Afo 476 d. C.



consuetudinario (Flores 2000: 148). Respecto al ambito penal, vale mencionar gue no existia
una clara diferencia entre la infraccién civil y la infraccion penal, pues ambas se consideraban
como atentados contra la paz, en donde se privilegiaba la solucion de conflictos mediante un

derecho a la faida’ o venganza (Barona 2017: 79).

Para la determinacion de la culpabilidad de una persona, se utilizaban las llamadas ordalias
0 juicios de Dios, consistentes en realizar ciertos actos como sumergir en el agua a la persona
acusada y, en caso de que soportara la inmersion, se hacia evidente o se probaba que Dios se
lo habia permitido debido a su inocencia. En la valoracion de los hechos resultaba
intrascendente la intencionalidad, y el andlisis se centraba en el dafio producido. Por otro
lado, se distinguian aquellos actos —o delitos— que producian dafios privados de los que
ocasionaban afectaciones publicas, lo cual generaba un tratamiento diverso en la pena
asignada, no asi en las normas procesales aplicables, ya que se procuraba un enjuiciamiento
comun (Barona 2017: 79).

El proceso penal en esta época post romana implicaba un tratamiento subsidiario del
conflicto, ya que en primer lugar se optaba por la venganza o por la compensacion pecuniaria.
Solo en caso de que no se alcanzara una solucion mediante estas formas, las partes se
sometian a la via procedimental en la que cada una debia probar sus alegaciones usando en

algunos casos, como ya se menciond, las ordalias o juicios de Dios (Barona 2017: 81-82).

Posteriormente, con el creciente poder de la iglesia catélica en el territorio de los pueblos
conquistados por los barbaros, se cambi6 el modo de ver al delito y de impartir justicia, que
se basoé principalmente en un sistema inquisitorial, y aunque el cambio fue gradual, lleg6 a
ser muy visible (Barona 2017: 103). Ese crecimiento en la influencia de la Iglesia se vio
favorecido por el hecho de que los principios de obediencia y autoridad que practicaba —y
practica— se correspondian muy bien con el régimen de la monarquia absoluta que se

consolido en el periodo franco (Barona 2017: 106).

El proceso inquisitorial, la represion y las respuestas basadas en la retribucion se
convirtieron en un buen instrumento de poder politico, usado en contra de quienes

quebrantaran los principios eclesiales. Es importante mencionar que antes de su

7 En términos generales puede entenderse a la faida como la venganza privada (Serra 1963: 203).
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consolidacion —el sistema inquisitorio— estaba previsto como una forma especial de
proceso, que se aplicaba ante los crimenes mas graves contra la sociedad, mientras que el
resto de los delitos quedaban supeditados a la voluntad de las personas afectadas (Barona
2017: 106-107).

El sistema inquisitorio trajo como consecuencia la comision de muchos abusos durante el
proceso, como la dificultad de presentar una buena defensa, la confesion como prueba
principal y obtenida en no pocos casos mediante la tortura, asi como una confusion en las
tareas del juez, quien participaba no solo en la decision del asunto, sino en la investigacion
de los hechos (Barona 2017: 107). Uno de los principales exponentes de las criticas contra
ese sistema fue el fildsofo y jurista italiano Cesare Beccaria, quien ademas de denunciar los
abusos mencionados, hizo algunas propuestas para que los procesos penales y las penas

fueran mas humanas.

Sobre este punto resulta oportuno subrayar que Beccaria proponia algunos tratamientos
diferentes en el proceso o en la estructura del érgano encargado de la decision, segun se
tratara de delitos graves o no tan graves o de caracter pablico o privado. Por ejemplo,
tratandose de delitos pablicos, proponia que el érgano judicial se conformara por iguales al
reo, mientras que en los casos de delitos privados consideraba que hubiera una mitad de

jueces iguales al reo y la otra mitad iguales a la victima (Beccaria 2011: 35).

Por otro lado, proponia una diferencia en la duracion de aquellos procesos seguidos contra
delitos que calificaba como atroces, de aquellos que serian de menor gravedad. Para los
primeros sugeria un tiempo de proceso mas corto, mientras que para los segundos un tiempo
de duracion del proceso mas largo (Beccaria 2011: 93-94). Mas alla de las criticas que cabrian
a tales consideraciones, resulta interesante apreciar como dentro de los principios generales
que deberian marcar el desarrollo del proceso segun Beccaria, también hizo espacio a

tratamientos particulares®.

Ciertamente en unos cuantos parrafos no es posible hacer un analisis exhaustivo del

desarrolloy particularidades del proceso penal posterior al auge del derecho procesal romano.

8 El Cédigo Napolednico, en cierta medida, recogi6 algunas de las aportaciones de Beccaria a partir del Ilamado
sistema penal mixto, en el cual se preveia una modalidad inquisitiva para la fase de investigacion y una
modalidad acusatoria para la fase de juzgamiento (Carvajal 2010: 24-25).
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Sin embargo, valen las menciones hechas para hacer notar esa tendencia sefialada en un
inicio, en el sentido de que se da una unificacibn —en este caso— como necesidad de
controlar pueblos conquistados, la cual comprende no solo una unificacion territorial o
politica, sino también juridica, y que ademas se pueden encontrar dentro de esa unificacion
algunos tratamientos diferenciados, los cuales se identifican con una especializacién propia
de un gran desarrollo juridico o como consecuencia de intentar resolver un particular tipo de

casos.
c. Procesos penales especiales en la historia reciente

En la historia reciente encontramos algunos ejemplos muy conocidos de procesos penales
especiales, sobre todo de aquellos que derivaron de la Segunda Guerra Mundial. Los hechos
atroces cometidos durante el conflicto bélico planteaban serias preguntas sobre cual deberia
ser la sancion de los responsables, y mas adn, si se podian tomar como responsables solo a
los Estados o también a personas en lo individual, pues en el derecho internacional no se

encontraba prevista esa posibilidad (Zolo 2007: 15).

Como antecedente de la regulacion de los individuos como responsables de crimenes
internacionales se encuentra el caso del Kaiser Guillermo 11°, quien fue considerado como
criminal de guerra en la Primera Guerra Mundial. No obstante, a pesar de las fuertes
exigencias, asi como de la necesidad de procesar al Kaiser y a sus colaboradores, dicho
proceso no se llevo a cabo, pues estos se refugiaron en los Paises Bajos, sin que fuera posible
su extradicion, para lo cual se utiliz6 el argumento de que el derecho internacional no preveia
la incriminacién de un jefe de Estado como responsable de un delito internacional (Zolo
2007: 37).

Respecto a los colaboradores sefialados, el gobierno aleméan se negé a su entrega, aunque
propuso que dichas personas fueran juzgadas por tribunales alemanes, lo cual fue aceptado
por las potencias ganadoras del conflicto. Sin embargo, los resultados no fueron
satisfactorios, pues el nimero de personas imputadas fue muy reducido, asi como las penas

que se impusieron a aquellas personas que resultaron culpables (Zolo 2007: 38).

9 Ultimo emperador aleman, quien reiné del afio 1888 a 1918, cuando concluyd la Primera Guerra Mundial.
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Sin duda el intento de procesar a personas en lo individual por los crimenes cometidos
durante la Primera Guerra Mundial constituydé un antecedente para lo que ocurriria
inmediatamente después de finalizado el segundo gran conflicto bélico a nivel mundial.
Como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial, funcionarios y jefes militares fueron
procesados. Uno de los procesos mas relevantes fue el de NGremberg?®, en el que se juzgd a
los principales lideres politicos y funcionarios del gobierno aleman. No obstante, su
implementacién no fue tarea sencilla, ya que dentro de los problemas o retos que implicaba
la construccion y desarrollo del proceso se encontraban la conformacion del tribunal; la
preocupacion de que el proceso fuera el medio para que salieran a la luz algunas situaciones
que avergonzaban a los Estados vencedores; asi como el hecho de que algunos de estos
Estados habian reconocido al gobierno de Hitler y, ademas, habian sostenido relaciones
oficiales con él (Heydecker y Leeb 1972: 88-89).

Respecto a la conformacion del tribunal se estudiaron dos alternativas, la primera
pretendia que fuera compuesto por personas pertenecientes a paises neutrales; la segunda
consistia en dejar que los tribunales alemanes juzgaran a las personas acusadas (Heydecker
y Leeb 1972: 90). Sin embargo, estas dos alternativas fueron descartadas, la primera alegando
que el numero de paises neutrales en la guerra era muy reducido, y la segunda tomando como
referencia a los procesos alemanes contra los imputados de la Primera Guerra Mundial. Esto
los llevd a decidir que fueran los paises vencedores quienes juzgaran a los acusados
(Heydecker y Leeb 1972: 90).

Sobre la preocupacion de que salieran a la luz situaciones vergonzosas para los
vencedores, se optd por establecer una clausula en la que se puntualizaba que en el tribunal
solamente se discutirian aquellos hechos por los que se incriminaba a los acusados
(Heydecker y Leeb 1972: 92). Ademas, una de las cuestiones juridicas que fue atendida en
las reuniones previas para la conformacion del tribunal fue la referente a qué debia entenderse
por derecho internacional, con la finalidad de determinar si hubo o no una violacién de este.

Esa situacion fue superada a través de una disposicion contenida en los estatutos del tribunal

10 De similar importancia fue el proceso de Tokio, en el cual también se juzgd a responsables de crimenes de la
Segunda Guerra Mundial, pero en relacion con la responsabilidad de los lideres militares de la nacién japonesa.
No obstante, ha tenido una menor repercusion mediatica que el ocurrido en Alemania, aunque recientemente
ha sido llevado a la pantalla a través de una de las plataformas de streaming (Garcia 2020: 162).
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de Nuaremberg, en el sentido de que serian las propias naciones vencedoras las que

establecerian lo que es derecho internacional (Heydecker y Leeb 1972: 92-93).

Pasando por alto los detalles del proceso —los cuales tienen relevancia historica, asi como
relevancia sobre algunos puntos juridicos discutidos— se puede decir que, en resumen, los
aspectos de forma del proceso judicial de Nuremberg son los siguientes (Heydecker y Leeb
1972: 95):

1) Se expone la acusacion.

2) El tribunal cuestiona a los acusados acerca de su culpabilidad o inocencia.

3) El fiscal toma la palabra para presentar la interpretacion sobre la acusacion.

4) El tribunal requiere a las partes para que informen sobre las pruebas a presentar, y
resuelve sobre la admisién de esas pruebas.

5) Se escucha a los testigos de las partes, iniciando con la fiscalia y con la posibilidad
de que el tribunal formule preguntas.

6) Luego se realizan los alegatos finales, iniciando con la defensa, la fiscalia y al final
las personas acusadas.

7) El tribunal dicta la sentencia.

Aun y cuando la estructura del proceso llevado a cabo en Nuremberg es muy similar a
cualquier proceso penal en lo general lo cierto es que, como ya se adelantd, contiene algunas
caracteristicas propias. Dentro de esas caracteristicas se destaca que los hechos —por su
magnitud— no encuentran comparacion, ademas de que las clausulas introducidas para guiar
la discusion y la conformacion del tribunal ponian en duda —hasta cierto punto— la calidad

neutral del 6rgano decisor!?.,

Otro proceso penal especial que derivo de los actos cometidos por los nazis durante la
Segunda Guerra Mundial fue el juicio contra Adolf Eichmann en Jerusalén. Si bien este
proceso no formd parte de los procesos inmediatos posteriores al conflicto bélico, como el

proceso de NUremberg o el juicio de Tokio, lo cierto es que los hechos por los cuales acusaron

11 Dentro del legado del Proceso de NUremberg se encuentran los siete principios de derecho internacional en
relacion con crimenes internacionales. En estos principios se disponen, esencialmente, una serie de parametros
para procesar y sancionar a responsables de crimenes internacionales ain ante obstaculos de derecho interno
del Estado en el que se cometieron.
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a Eichmann se habian verificado durante el ejercicio de sus funciones en el gobierno aleman

de ese tiempo.

En términos generales, fue un proceso en el que se traté de cuidar la imparcialidad aun y
cuando los jueces que compusieron el tribunal formaban parte del entonces nuevo Estado de
Israel, que albergaba a las victimas del acusado (Arendt 2016: 13-14). El objeto de juicio
estaba relacionado con la actuacion de Eichmann, no obstante, el fiscal intentd darle una
orientacion diversa, aprovechando la oportunidad para que el sufrimiento y las atrocidades

cometidas contra el pueblo judio fueran conocidas a detalle (Arendt 2016: 18-20).

Dentro de las finalidades politicas del juicio, se destaca la intencién de convencer a la
poblacién judia joven sobre lo que implicaba vivir entre no judios, asi como hacerles entender
que solo se podia vivir con dignidad en Israel. No obstante, el pablico presente en la sala de
audiencias mas bien se componia por gente de edad avanzada, que conocia a detalle los
hechos del caso, pues eran supervivientes o habian emigrado de Europa, y en todo caso no

necesitaban del juicio para obtener sus propias conclusiones (Arendt 2016: 21).

El juicio transcurrio a través de largos alegatos e interrogatorios por parte de la fiscalia e
intervenciones muy concretas por parte de la defensa, y concluy6 con una sentencia que
dictaba como condena la pena de muerte contra Adolf Eichmann. Uno de los efectos
producidos por el proceso fue que, en Alemania, como mecanismo para evitar el surgimiento
de sentimientos antialemanes, el gobierno se dio a la tarea de cazar y capturar criminales
nazis en su territorio, no obstante, en ninglin momento se exteriorizé la intencidn de extraditar

a Eichmann de Israel al pais germano (Arendt 2016: 33-34).

Estos procesos nos muestran como ante hechos criminales extraordinarios una respuesta
juridica es la creacion de un tratamiento procesal especifico para su atencién. Ese tratamiento
especifico o especial suele traer algunas dificultades para su instauracién y desarrollo, asi
como algunas criticas sobre su legitimacion. Dentro de las dificultades para su instauracion
o desarrollo se pueden mencionar las probatorias, en el entendido de que, ante hechos de una
magnitud tan grande, la informacion probatoria para acreditar tales hechos debe

corresponderse con esa magnitud.
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Por otro lado, en cuanto a las criticas sobre su legitimacion, en muchos casos surge la
pregunta de si la instauracion de un proceso de esa naturaleza no conlleva solo la finalidad
de cumplir con una cuestién formal ante hechos de los cuales la opinion pablica —y quizas
también la opinion del érgano juzgador— se ha formado conclusiones dificiles de modificar.
Por ejemplo, en el caso de Eichmann cabe preguntarse si existia una minima posibilidad de
que fuera declarado absuelto ante hechos tan dafiosos y ante un tribunal que pertenecia a la

nacionalidad de las victimas.

Estos casos también plantean la dificultad para cumplir la finalidad de la pena que se debe
imponer cuando se demuestre la responsabilidad de la persona imputada, pues —si se siguen
criterios retributivos— no habria pena que alcanzara para retribuir ese tipo de hechos
delictuosos. De ahi que se muestre como alternativa el explorar otro tipo de sanciones que,
mas alla de intentar empatar el dafio producido por la persona condenada con el dafio que
produce la pena, procuren una sancion orientada a la satisfaccion de los derechos dafiados de

las victimas, al menos en la medida de lo posible.
2. Sobre el concepto del proceso ordinario y del proceso penal especial

Hasta el momento se han planteado algunas concepciones historicas sobre el proceso penal
en general y sobre aquellos que serian considerados como procesos judiciales especiales. Sin
embargo, aun no se ha dado una definicion de lo que, con mayor precision, debe entenderse

por proceso penal especial, esta tarea sera abordada en las siguientes paginas.
a. Proceso ordinario

Antes de entrar al analisis del proceso penal y de lo que debe entenderse por proceso penal
especial, es importante puntualizar los componentes de dicha expresion. Para ello se iniciara
con la palabra proceso que, segln un punto de vista gramatical, puede entenderse como “una
sucesion de actos, vinculados entre si, respecto de un objeto comdn” (Arellano 2009: 3). Por
otro lado, dentro del contexto juridico, la palabra proceso adquiere una significacion mas
concreta, que toma como punto de partida una disputa o litigio entre dos partes que acuden
ante un juzgador o juzgadora para obtener una respuesta a la controversia planteada (Carrera
et al. 2000: 215).
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De lo anterior podemos decir que, el proceso —en términos juridicos— es una forma de
heterocomposicion, que no es otra cosa mas que la busqueda de una solucion a una
controversia. Solucién que proviene de un tercero ajeno a los intereses de las partes, que a su
vez se diferencia de la llamada autotutela, en la cual las partes hacen valer su posicion
generalmente mediante la fuerza (Carrera et al. 2000: 215). Sobre esto Gltimo cabe decir que,
en México, de acuerdo con el art. 17 de la CPEUM, Se prohibe que las personas hagan justicia
por propia mano*?, para esto el Estado pone a disposicion de la poblacion a distintos érganos
jurisdiccionales cuya tarea es impartir justicia o, dicho en otras palabras, resolver las

controversias planteadas por los litigantes.

Por su parte, Carlos Arellano define al proceso jurisdiccional como “el cimulo de actos,
regulados normativamente, de los sujetos que intervienen ante un 6rgano del Estado, con
facultades jurisdiccionales, para que se apliquen las normas juridicas a la solucion de la
controversia o controversias planteadas” (Arellano 2009: 6). En esta definicion se pone de
relieve su aspecto heterocompositivo, que implica que la solucién debe provenir de un

tercero, en este caso no de cualquier tercero, sino de un érgano jurisdiccional.

El procesalista uruguayo Eduardo Couture sefiala que el proceso es el “medio idoneo para
dirimir imparcialmente, por actos de juicio de la autoridad, un conflicto de intereses de
relevancia juridica” (Couture 1974: 10). Este autor hace enfasis en el hecho de que no
cualquier conflicto sera de conocimiento de un 6rgano jurisdiccional, sino aquel o aquellos

que tengan relevancia juridica o, dicho de otra manera, aquellos regulados por la ley.

Por altimo, el proceso judicial o jurisdiccional, podria definirse, segin el procesalista
mexicano Ovalle Favela, como el conflicto que se resuelve mediante una decision emitida
por un érgano jurisdiccional con caracter de obligatoria para las partes en disputa (Ovalle
2005: 29). De esta definicion se desprende el carécter vinculante de la decision, es decir, no
se trata de una mera recomendacién, sino de una decision que es obligatoria para las partes
gue someten la controversia ante el drgano jurisdiccional quien, en su caso, dispondra de la

fuerza del Estado para hacerla cumplir.

12 Esta es una regla general que, por esencia, admite excepciones, entre las que podemos mencionar al estado
de necesidad o la defensa legitima.
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El proceso, como es sabido, reviste una forma diversa segun la materia que regula, ain y
cuando el proposito general en cada caso es la resolucién de un conflicto de intereses (Gascén
2016: 66). Es decir, aunque pueden guardar componentes similares, los procesos civiles,
administrativos, laborales, penales, etc., tienen elementos que los distingue entre si, ya sea
por la forma de desahogar las pruebas, por las medidas cautelares que pueden decretarse, por

la participacion del 6rgano jurisdiccional, entre otras.

Respecto a la materia penal, que es el tema que corresponde analizar, el proceso se
caracteriza por mantener algunas reglas rigidas que buscan limitar intervenciones arbitrarias
contra los derechos de la persona procesada. Sin embargo, en los Gltimos afios, a lado de ese
conjunto de reglas se ha procurado mantener una participacion mas activa por parte de las
personas afectadas o victimas (Gil 2016: 4)3. Esto Gltimo tiene como consecuencia que

surjan algunos cambios importantes en la forma del proceso penal.

En México, esos cambios incluyen el derecho a contar con un abogado o abogada publica,
aportar medios de prueba, interrogar y contrainterrogar testigos, presentar argumentos e,
incluso, mantener un desacuerdo con el 6rgano acusador. Todo esto es parte del proceso penal
ordinario en el pais, en el cual se procura armonizar los derechos de las victimas —que no
son pocos— con aquellos derechos de las personas imputadas, que en lo esencial se
encaminan a garantizar una defensa adecuada, la presuncion de inocencia y evitar el

pronunciamiento de resoluciones arbitrarias.

Bajo el esquema anterior que procura dar protagonismo a las victimas sin dejar de
garantizar los derechos de la persona imputada/acusada es que se configura el sistema
procesal en el pais. Es importante mencionar que actualmente conviven dos sistemas
procesales en materia penal en México, por un lado esté el asi Ilamado sistema tradicional
que obedece a un modelo en el que prevalecen las actuaciones escritas —y hasta cierto punto

inquisitivas—, y el sistema acusatorio penal, el cual, ademas de optar por la forma oral para

13 Esta posicion se distingue de aquellas concepciones que veian al proceso penal tinicamente como una forma
de encaminar la pretension punitiva del Estado, como la sustentada por Jirgen Bauman, quien sefiala como
misién del derecho penal la regulacién del procedimiento para realizar y determinar la pretension penal estatal
(Bauman 1986: 9). Actualmente, es claro que la mision cambia o, por lo menos, requiere dar cabida a las
pretensiones victimales, reconocidas ademas en el art. 20 parrafo primero de la CPEUM como fines del proceso
penal, especificamente la reparacion del dafio, evitar que el culpable quede impune y el esclarecimiento de los
hechos, los cuales pueden, incluso, diferir de la pretension estatal de ejercer el ius puniendi.
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desarrollar las actuaciones judiciales, garantiza una mayor igualdad de las partes y relega al
organo jurisdiccional a una labor resolutora, lo que tiene como efecto una restriccion de
actuaciones que pudieran contribuir en el perfeccionamiento de las actividades de la

acusacion o de la defensa.

No obstante lo anterior, el sistema procesal acusatorio resulta de mayor relevancia, pues
el sistema tradicional en poco tiempo caera en desuso en virtud de que solo resulta aplicable
a casos antiguos y cuyo proceso ya haya iniciado. Dicho esto, es necesario presentar las
caracteristicas y componentes del proceso penal acusatorio en México, de cara a comprender
en mejor medida lo que seria un proceso penal ordinario y, en consecuencia, lo que

representaria un proceso penal especial.

El proceso penal ordinario consta de tres etapas: la de investigacion, la intermedia y la
etapa de juicio oral**. La actuacién del 6rgano de investigacion —ministerio publico— inicia
mediante la recepcion de una denuncia o querella sobre un hecho delictivo o mediante la
detencién de una persona en flagrancia®® o caso urgente . Este 6rgano es auténomo al poder
judicial y es el encargado de recolectar informacion probatoria para presentar el caso ante el
juez o jueza de control, que se encargara de determinar si el material probatorio es suficiente
para abrir el proceso penal. A este primer momento de investigacion se le conoce como

investigacion inicial, y es la que daria a pie a la apertura del proceso penal.

Si el organo jurisdiccional de control —o de audiencias preliminares— decide que la
informacién probatoria presentada por el dérgano acusador o fiscalia demuestran la
probabilidad de comisién de un hecho delictivo y de que la persona sefialada particip6 en su
comision, dictara un auto de vinculacion a proceso'®, con el que daré inicio el proceso penal.
Posteriormente fijara un plazo de investigacion, denominado plazo de investigacion
complementarial’, cuya finalidad es darle a las partes la oportunidad de reunir informacion
probatoria, en el entendido de que la primera fase de la investigacion —Ila investigacion
inicial— tiene la caracteristica de llevarse en secrecia, por lo que es posible que la persona

procesada ni siquiera supiera que habia una investigacion en su contra.

14 Cédigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP): art. 211.
15 1hidem.

18 1vi: art. 316.

7 vi: art. 321.
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Con la finalizacion del plazo de investigacion complementaria, también concluye la etapa
de investigacion que, como ya se vio, comprende tanto a la investigacion inicial como a la
investigacion complementaria, cuya separacion es marcada por el auto de vinculacién a
proceso. Posterior a esto, se inicia la etapa intermedia, cuya finalidad es la depuracién de los

medios de prueba ofrecidos por las partes'é,

La etapa intermedia consta de dos fases, una escrita y una oral®. Finalizado el plazo de
investigacion complementaria la fiscalia tiene la obligacion de presentar, en el plazo de los
quince dias siguientes, un escrito de acusacion. En dicho escrito se deben establecer los
hechos delictivos que se le atribuyen al acusado, asi como los medios de prueba que se
pretenden presentar para acreditar tales hechos?°. Del mismo modo, la victima tiene derecho
a presentar y ofrecer medios de prueba, asi como a fijar su pretension sobre la reparacion del

dafo?!.

El escrito de acusacion le es notificado a la defensa que, por su parte, tiene derecho a
presentar medios de prueba para controvertir las posiciones de la acusacion o, en su caso,
mantener una defensa pasiva orientada a desacreditar los testimonios y demas pruebas
presentadas por la fiscalia mediante el contrainterrogatorio®. Estas actuaciones constituyen,

de forma general, la fase escrita de la etapa intermedia.

Una vez que finaliza la fase escrita de la etapa intermedia tiene lugar la fase oral, que
reviste la forma de una audiencia denominada audiencia intermedia. En esta audiencia las
partes discuten la legalidad y pertinencia de los medios de prueba ofrecidos por la
contraparte, a efecto de que sean admitidos o excluidos por el érgano jurisdiccional®®. Esta
fase finaliza con el dictado del auto de apertura a juicio oral en el que se sefiala el Tribunal
de Enjuiciamiento ante quien se llevard el juicio oral, los hechos de la acusacion, los medios

de prueba admitidos y excluidos, asi como la pretension sobre la reparacion del dafio?*.

18 vi: art. 334.

19 Ibidem.

20 vi: arts. 334-335.
21 vi: art. 338.

2 |vi: art. 340.

23 \vi: art. 344.

24 \vi: art. 347.
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Finalizada la fase oral de la etapa intermedia, y dictado el auto de apertura, comienza la
etapa de juicio oral. Esta etapa tiene verificativo mediante una audiencia en la que se
desahogan todos los medios de prueba que fueron admitidos a las partes, de tal suerte que
para que el tribunal les otorgue valor probatorio deben ser presentados en esa audiencia®.
Por ultimo, las partes presentan sus alegatos de clausura en donde sefialan las conclusiones a
las que el tribunal debe llegar a partir de la informacién probatoria presentada en el juicio?®,
y este emitird una sentencia —ya sea de condena o de absolucion— a partir de lo que se

verifico en dicha audiencia?’.

Expuesto lo anterior, se puede decir que el proceso penal ordinario se basa en la estructura
mostrada, que resulta aplicable en todo el territorio nacional, para asuntos del fuero federal
o del fuero comin?®. Sin embargo, como veremos mas adelante, tal estructura puede
encontrar diferencias tratandose de algunos delitos o situaciones en concreto, lo que da pie a

un tratamiento procesal especial o proceso penal especial.
b. El proceso penal especial

De acuerdo con el diccionario de la Real Academia Espafiola, la palabra especial se define
como “singular o particular, que se diferencia de lo comin o general”. De ahi que para
entender lo que es un proceso penal especial resulta esencial saber cual es aquel proceso
judicial considerado como comun, ordinario o general, es decir, el proceso penal especial se

entiende tomando como referencia al proceso penal ordinario.

En este sentido, el proceso penal especial seria aquel proceso que contiene ciertas
especificaciones respecto del proceso penal ordinario®. Con la insercion de estas
especificidades se busca una mejor solucion y atencion del conflicto penal, ya sea porque los

hechos merecen un tratamiento diferenciado, o porque las partes cuentan con alguna calidad

5 |vi: arts. 348, 358.

26 Jvi: art. 359.

27 Jvi: art. 400.

2 |vi: art. 1.

29 Sobre este punto es importante mencionar que, si bien existen procesos penales especiales que en apariencia
no solo contienen especificaciones respecto del proceso penal ordinario, sino que constituyen un proceso penal
totalmente diverso del ordinario, lo cierto es que para gozar de legitimidad es necesario que el proceso penal
especial mantenga las bases sobre las que es edificado el proceso penal ordinario, especificamente las garantias
de un debido proceso, de ahi que de una u otra forma el proceso penal especial deberéa contener los rasgos del
proceso penal ordinario que se dirigen a asegurar esas garantias.
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que hace necesario seguir un camino diferente de aquel que se seguiria en un caso normal.
Por ejemplo, tratandose de servidores o servidoras publicas de cierto rango, entre otras

cuestiones.

La Enciclopedia Juridica define a los procesos especiales como ‘“aquellos
procesos judiciales contenciosos que se hallan sometidos a tramites especificos, total
o0 parcialmente distintos a los del proceso ordinario. Se caracterizan por la simplificacion de
sus formas y por su mayor celeridad. Pueden clasificarse en plenarios rapidos o abreviados

y sumarios” (Enciclopedia Juridica 2020).

En ese orden de ideas se puede decir, de forma simplificada, que el proceso penal especial
surge como modelo juridico para atender cuestiones que, en esencia, merecen un tratamiento
especial. De hecho, el ordenamiento juridico mismo se divide —se especializa— en diversas
materias, como la civil, mercantil, laboral, administrativa, entre otras; las cuales, a su vez,
son atendidas por autoridades especializadas, buscando con ello brindar un mejor servicio.
La tendencia a la especializacion se aprecia cuando se complejiza®® el contenido de esas
materias juridicas, lo que lleva al Estado a procurar que su tratamiento se subdivida o
especialice, con el animo de que los hechos sometidos al tratamiento juridico reciban una

adecuada atencion.

Sobre lo anterior Ana Maria Chocrdon sostiene que “[I]a especializacion judicial se ha
venido explicando desde la dptica de la division o distribucién del trabajo, de forma que se
crean tribunales especializados para conocer determinadas materias que requieren por parte
del 6rgano jurisdiccional unos conocimientos cualificados o especiales” (Chocrén 2005:
684).

La especializacién del proceso penal puede ser graduable en relacion con el proceso penal
ordinario. Es decir, habra tratamientos procesales especiales con mas diferencias que otros
respecto del proceso y formas del proceso penal ordinario. Por ejemplo, en algunos casos
habré procesos penales con adecuaciones leves para atender algunas cuestiones relacionadas
con los hechos o las partes, como el caso de las personas inimputables. Mientras que existen

otros procesos penales con adecuaciones no solo de las formas juridicas, sino de las

%0 Por ejemplo, las cuestiones relacionadas con el derecho familiar en algunos lugares o en tiempos no tan
lejanos eran consideradas como parte del derecho civil.
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instituciones encargadas del desarrollo del proceso, como es el caso del tratamiento de

personas adolescentes procesadas por la comision de un delito (Barbirotto 2011).

En consonancia con lo anterior, se puede destacar que en la implementacién de un
proceso penal especial es posible que no solo la forma del proceso contenga especificidades
para atender alguna circunstancia de relevancia, sino que también el érgano jurisdiccional
encargado de llevar el desarrollo del proceso e inclusive las partes deberan ser especializadas
en el tema a tratar. Sobre la creacidn de érganos jurisdiccionales especializados, Ana Maria
Chocron destaca que la finalidad de estos 6rganos judiciales estd encaminada a que los
asuntos sean tratados por titulares con conocimiento especifico y profundo sobre la materia,
y a que las resoluciones sean dictadas con mayor celeridad y coherencia interpretativa de las

normas aplicables (Chocron 2005: 684).

En el mismo sentido se pronuncian Gabriel Doménech y Juan S. Mora, al afirmar que
dentro de las ventajas de la especializacion judicial se encuentra el hecho de que se reducen
los costes marginales de la resolucion de casos y que, por lo tanto, permite acortar la duracion
de los procesos e incrementar su calidad (Doménech y Mora-Sanguinetti 2015: 28).
Asimismo, destacan que es necesario examinar si los beneficios de la especializacion judicial
superan a los costos, como lo seria la influencia de ciertos sesgos e intereses espurios sobre

las decisiones de los jueces.

Uno de los problemas o criticas que podria representar la implementacion de un proceso
penal especial es el del tratamiento desigual ilegitimo. Pues si bien mediante el
establecimiento de un proceso penal ordinario se busca generar un panorama de igualdad y
seguridad juridica, en el sentido de que quienes se sometan a este no sufran un trato
diferenciado ilegitimo, lo cierto es que la insercion de especificidades en algunos casos trae
como consecuencia la disminucién de los derechos de alguna de las partes. Sin embargo, no
se puede negar que existen situaciones de hecho que imponen la necesidad de generar
tratamientos especificos para evitar que, mediante un trato igualitario acritico, se generen

vulneraciones de derechos o se profundicen las vulneraciones existentes.

Sobre el tema de la igualdad Rodolfo Vazquez sefiala que este término implica un trato
igual a las personas, o un trato diferenciado si existen diferencias relevantes (Vazquez 2010:

160). Si transpolamos ese entendimiento de la igualdad al proceso judicial, podemos decir
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gue mientras la situacién personal o de hecho no genere diferencias relevantes no sera
necesaria la implementacion o sometimiento a un proceso penal especial. De lo contrario, no
solo es pertinente, sino necesario adaptar la forma del proceso penal ordinario para atender
las diferencias que, en caso de ser tratadas bajo ese esquema general, dificultarian la solucion

del conflicto.

Los tratamientos diferenciados son comunes —en general— en el derecho penal. Por
ejemplo, en la aplicacién de la pena de prision, el 6rgano jurisdiccional valora las
circunstancias especificas en cada caso para imponer mayor o0 menor pena aun y cuando se
trate de la comision del mismo tipo penal. Esta dinamica es propia del principio de equidad
que implica, como sefiala Ferrajoli citando a Aristoteles: “justicia al caso concreto” (Ferrajoli
2009: 156).

Asimismo, Ferrajoli anade que “[...] toda ley es universal y que hay casos en los que no
es posible tratar las cosas rectamente de un modo universal” (Ferrajoli 2009: 156). Esto es
precisamente lo que se quiere sostener con la concepcién de un proceso penal especial: no
obstante que el derecho impone la obligacion de un trato igualitario a las personas, hay casos
que por su especificidad requieren medidas especiales, lo que implica adaptar los postulados

generales al caso concreto, como ejercicio del principio de equidad.

Ahora bien, es importante recordar que toda situacién que implique diferencias relevantes
que den pie a un tratamiento especial es graduable. Con ello se quiere decir, en primer lugar,
que las adaptaciones al proceso penal ordinario deberan estar justificadas por una situacion
especial que exija ese tratamiento diferenciado; en segundo lugar, sera necesario verificar si
los postulados del proceso penal ordinario no son suficientes para atender esas diferencias;
por ultimo, que, por tanto, la medida de las adaptaciones estara en funcién de la medida de

las particularidades de hecho de los casos llevados al conocimiento judicial.

En ese orden de ideas, no esta de mas precisar que las adaptaciones hechas al proceso
penal ordinario para dar pie al proceso penal especial deberén no solo atender al principio de
equidad antes mencionado, sino que también deberan ser respetuosas del debido proceso, en
el sentido de salvaguardar los derechos de defensa, garantia de audiencia, la presencia de un

organo jurisdiccional en las audiencias, entre otros aspectos. Lo anterior para evitar que el
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proceso especial sea un pretexto para eliminar derechos de las partes —principalmente de la

defensa— en un proceso penal®Z.

De ahi que resulta oportuno marcar una diferencia entre aquellos procesos penales
especiales legitimos de los que pueden considerarse como ilegitimos. Los primeros son los
procesos penales que cuentan con modificaciones respecto del proceso penal ordinario, a
partir de una cuestion diferenciadora que las justifica y, ademas, garantizan el debido
proceso®’. En cambio, un proceso penal especial ilegitimo sera aquel que mantiene
tratamientos diferenciados que no se justifican en cuestiones de especial relevancia o que,
aprovechandose de una situacion de esa naturaleza, eliminan o disminuyen los derechos de

las partes en el proceso.

La diferencia marcada no es una cuestién menor, ya que la idea de este trabajo no implica
transitar por un sendero que pretenda justificar la creacion de un proceso penal ilegitimo. La
concepcidn de un tratamiento especial, segln se analizara més adelante, no va encaminada a
reconocer derechos a una de las partes a cambio de la disminucion de los derechos de la
contraparte, sino a mejorar las estructuras que impiden que accedan o se les garantice el pleno

goce de sus derechos, principalmente del derecho de acceso a la justicia.

En resumen, se puede decir que el proceso penal especial implica un tratamiento especial
para atender una situacion peculiar, y que es graduable en el sentido de que la magnitud del
trato diferenciado debe corresponderse con el obstaculo o situacion especial que dificulta el
acceso a la justicia. Ademas, el proceso penal especial —a efecto de considerarse legitimo—
debera respetar como minimo las garantias judiciales del debido proceso, y orientar el
proceso a la obtencion de justicia para el caso concreto, sin aplicar sanciones
desproporcionadas o injustificadas como paliativos contra las situaciones de inseguridad en

determinado lugar.

31 Sobre este punto, Ezequiel Malarino sefiala que incrementar derechos de las victimas, por ejemplo, al facilitar
la condena de las personas acusadas, si bien pudiera mejorar su proteccion, también puede generar la
disminucion de derechos de la contraparte, en este caso de la persona acusada (Malarino 2017: 25).

32 La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Convencion ADH) sefiala en su art. 8 las garantias
judiciales que deben imperar en un proceso jurisdiccional. Respecto de este articulo, en el caso Yvon Neptune
vs. Haiti, la Corte IDH sostuvo que se refiere a las garantias judiciales que establecen los lineamientos del debido
proceso, el cual consiste en el derecho de toda persona de ser oida con las debidas garantias, respetando un
plazo razonable, por un tribunal competente, independiente e imparcial, el cual se debi¢ establecer en la ley con
anterioridad al hecho (parr. 79).
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De esta manera, al tomar en cuenta lo mencionado, no solo se podra trabajar en la creacion
e implementacion de un proceso penal especial, sino que ademas sera posible evaluarlo a
efecto de verificar su legitimidad. De lo contrario, se corre el riesgo de utilizar los escenarios
con circunstancias o problemas relevantes —como lo serian aquellas situaciones con un alto
nivel de impunidad o de inseguridad— como medidas para dejar de garantizar los derechos
de las partes en el proceso. Lo cual no solo es un mal en si mismo al desviar la funcion del
derecho y del proceso penal, sino que conlleva una orientacién hacia un Estado de policia
(zaffaroni et al. 2002: 30), en el que las extensas facultades de los 6rganos estatales tienen
como consecuencia la disminucion de los derechos de las personas mas alla del proceso

penal.

I1. PROCESOS PENALES ESPECIALES EN MEXICO

Los procesos penales especiales o las normas procesales especiales si bien son
excepciones a la regla general que se impone mediante el proceso penal ordinario, encuentran
varios ejemplos en el ordenamiento juridico mexicano. En este apartado se mencionaran
brevemente algunos de esos casos, con la finalidad de hacer notar las modificaciones hechas
respecto del proceso penal ordinario y dejar en claro que el establecimiento de un nuevo

proceso penal especial no seria la primera de las excepciones a la mencionada regla general.
1. Proceso penal contra personas inimputables

Uno de los principios que rigen al debido proceso es el de igualdad ya mencionado que,
entre otras cosas, impone la obligacion de que las partes tengan las mismas oportunidades de
presentar y hacer valer sus pretensiones juridicas, bajo la maxima de “igualdad para los
iguales y desigualdad para los desiguales” (Rodriguez 1998: 1301). En esa tesitura, aquellas
situaciones que produzcan un desequilibrio entre las partes y que impidan a una de estas
defender adecuadamente sus intereses, deben ser atendidas por el Estado para dar

cumplimiento a ese principio.
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Es por lo anterior que respecto de aquellas personas valoradas como inimputables, el
6rgano jurisdiccional tiene la obligacion de hacer las adecuaciones pertinentes a fin de que
el desarrollo del proceso penal permita cumplir efectivamente con el postulado de igualdad.
En cumplimiento de esa obligacidon, en el CNPP se prevén distintas disposiciones para que las

personas inimputables tengan una efectiva participacion en el proceso penal.

De forma mas especifica, en el titulo IX del CNPp se sefiala la forma en la que se llevara
el proceso penal cuando se trate de personas inimputables. Es importante recordar lo que se
mencion0 paginas atras, sobre la graduacion de las modificaciones del proceso penal
especial, pues aqui cobra particular relevancia, ya que la norma procesal a la que se hace
referencia establece un margen de actuacion al 6rgano jurisdiccional para que adopte las
adecuaciones necesarias a partir de las exigencias que imponga el propio grado de

inimputabilidad de la persona3*.

En primer lugar, para transitar al proceso penal especial con los ajustes razonables, es
necesario que se practiquen dictamenes periciales para determinar si la persona tiene algln
grado de inimputabilidad. En caso de que los resultados sean afirmativos, el 6rgano
jurisdiccional debera ordenar los ajustes necesarios para garantizar el acceso a la justicia de
esa persona. Ademas, aungue en el CNPP no se menciona, se puede entender que el proceso
debe ser suspendido hasta en tanto se determina la inimputabilidad de la persona, pues si se
parte de la idea de que —entre otras cosas— el proceso penal es un proceso comunicativo
(Horvitz 2008: 114), resultara evidente que mientras no se hagan los ajustes razonables al

proceso la comunicacion no podra ser efectiva.

En relacion con las medidas cautelares del proceso el numeral 417 de la norma procesal
mexicana sefiala que si es posible imponer medidas cautelares en contra de las personas
inimputables, de conformidad y bajo las reglas que rigen para el proceso penal ordinario. No
obstante, partiendo de la concepcion de que las personas inimputables son personas con un

cierto grado de vulnerabilidad, sera necesario realizar los ajustes pertinentes a las medidas

3 La inimputabilidad es un término juridico que, como todo concepto legislado, depende de la descripcion que
se haga en el Cadigo Penal correspondiente. En México existen 33 codigos penales, uno para cada una de las
32 entidades federativas y otro para el fuero federal. No obstante, tedricamente, siguiendo al profesor Cerezo
Mir, la inimputabilidad puede ser entendida como “capacidad de comprender el caracter ilicito de la conducta
y de obrar conforme a ese conocimiento” (Cerezo 2008: 768).

34 CNPP: art. 416.
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cautelares impuestas, para evitar que la vulnerabilidad se vea incrementada (Lozano et al.
2015: 7).

Otro de los ajustes al proceso penal ordinario tiene que ver con el asi llamado
procedimiento abreviado, que es una especie de juicio sumario en el cual se le da la
oportunidad a la persona acusada de que confiese o admita su responsabilidad a cambio de
que se le imponga una pena minima, y sin necesidad de desahogar las pruebas en un juicio
oral®. De ahi que, partiendo de que la inimputabilidad implica una falta de capacidad de
comprender el alcance delictivo de la conducta, cualquier admision de responsabilidad estaria
viciada, pues la incomprension de la persona inimputable le disminuye su capacidad de

otorgar el consentimiento para proceder con el procedimiento abreviado.

Por ultimo, se prevé que las penas impuestas sean Unicamente en aquellos casos en los
que se comprobd el injusto penal®, para ello debera tenerse en cuenta a las excluyentes del
delito que se discuten en el proceso penal ordinario. Ademas, permanece la obligacion de
verificar que la medida de seguridad impuesta cumpla con los pardmetros de

proporcionalidad que rigen en la imposicion de penas del proceso penal ordinario.

Es oportuno mencionar que el legislador no ha sido muy exhaustivo en puntualizar las
modificaciones que deben realizarse al proceso penal ordinario en este tipo de casos, sino
que se limita a que ese analisis lo haga el 6rgano jurisdiccional, lo cual podria ser criticable
bajo el derecho a la seguridad juridica de las partes. No obstante, las modificaciones o
adaptaciones se encuentran dirigidas —o al menos deberian estar dirigidas— a atender
diferencias relevantes derivadas del estado de inimputabilidad, con la finalidad de permitir
una defensa adecuada de los intereses de la persona inimputable a través —principalmente—

de un correcto proceso comunicativo.

En ese orden de ideas, esta forma de proceso penal especial seria legitima en tanto se
corresponde —y efectivamente se corresponda— con cuestiones relevantes y, ademas, no
procura la disminucion de los derechos de alguna de las partes para beneficiar a la otra. Por

otro lado, no se aprecian diferencias de gran magnitud en relacion con el proceso penal

35 Jvi: arts. 201-202.
% Entendido el injusto penal como la conducta tipica y antijuridica, sin que sea posible hablar de culpabilidad
ante la falta de uno de sus presupuestos: la imputabilidad.
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ordinario, lo que confirma la gradualidad de los procesos penales especiales, que contendran
mayores diferencias o adaptaciones en tanto las cuestiones 0 aspectos relevantes necesarios
de atender sean mayores, lo cual —al menos a priori— no se verifica para este tipo de

procesos contra personas inimputables.
2. Proceso penal especial para personas pertenecientes a comunidades indigenas

México es un pais compuesto por diferentes culturas y comunidades, entre las que
destacan las comunidades indigenas. En el afio 2015, en México se contaban més de
veinticinco millones de personas que se auto adscribian como indigenas, lo que representa
un poco mas del 21% de la poblacidn total en el pais. De ese nimero, poco méas de 12 millones
de personas habitaban en un hogar indigena®’, consistente en aproximadamente el 10% de la

poblacion total en México (Instituto Nacional de los Pueblos Indigenas 2015).

Esta realidad es reconocida por la CPEUM, que en su art. 2 sefiala el hecho de que el pais
tiene una composicion pluricultural, especialmente sustentada por los pueblos indigenas®. A
partir de esa realidad, a las personas integrantes de una comunidad indigena se les reconoce

—entre otros derechos— el derecho de la libre determinacion.

El reconocimiento del derecho a la libre determinacién tiene consecuencias en el
tratamiento penal de las conductas delictivas que involucran a personas integrantes de
comunidades indigenas. Pues del derecho en mencion se desprende la libertad de resolver los
conflictos de acuerdo con los sistemas normativos de esas comunidades, los cuales, en todo
caso, pueden juzgarles mediante una consideracion mas cercana de las creencias, costumbres

y, en general, el contexto cultural en el cual se desarrollé la conducta.

Hoy en dia se puede encontrar resistencia para que la justicia indigena se aplique en
aquellos casos de personas pertenecientes a sus comunidades, pues su imagen se ha

distorsionado en el sentido de que se identifica con linchamientos y otros casos aberrantes de

37 “El concepto de hogar indigena se ha definido como aquel donde el jefe(a), su conyuge o alguno de los
ascendientes (madre o padre, madrastra o padrastro, abuelo(a), bisabuelo(a), tatarabuelo(a), suegro(a))
declararon hablar alguna lengua indigena” (Instituto Nacional de los Pueblos Indigenas 2015).

38 Art. 2 “La Nacién tiene una composicion pluricultural, sustentada originalmente en sus pueblos indigenas
que son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la
colonizacion y que conservan su propias instituciones sociales, econoémicas, culturales y politicas, o parte de
ellas”.
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justicia por propia mano. No obstante —en general— el sistema legal indigena no tiene que
ver con la justicia por propia mano, sino que se trata de sistemas normativos que contemplan
procedimientos preestablecidos, y que regularmente finalizan con sentencias que, mas que

punitivas, son de caracter reparador (Beltran 2006: 808).

Los pueblos y comunidades indigenas han aplicado tanto sus conocimientos como sus
usos y costumbres para la solucion de conflictos de indole penal, los cuales —de hecho—
han demostrado ser eficaces (Alonso et al. 2018: 27). La solucion de los conflictos,
especialmente aquellos considerados como juridicos, tienen un punto de partida diverso de
aquellas sociedades no indigenas. Es decir, la cosmovision indigena —por ejemplo—
contempla a la colectividad por encima de intereses privados, inclusive para aquellos casos
que podrian ser considerados como estrictamente privados, como el adulterio, el cual tendria
una repercusion no solo dentro de la esfera individual de las personas directamente

involucradas, sino contra la paz social de la comunidad (Borja 2009: 15).

Esta idea de colectividad se refleja también en uno de los conceptos fundamentales del
derecho penal: la culpabilidad, en el sentido de que tanto la dignidad humana como el libre
desarrollo de la personalidad se conciben como inherentes a la individualidad. Sin embargo,
estos valores no se entienden por parte de las comunidades indigenas fuera del origen étnico

o de la imagen del grupo de procedencia (Borja 2009: 14).

En ese contexto y bajo las especificidades ya mencionadas es que se inserta el proceso
penal indigena como una alternativa del proceso penal ordinario, inclusive regulado
legalmente en el CNPP como una forma de proceso penal especial. La norma procesal en
comento contiene en su art. 420 —y de forma muy escueta— los supuestos de procedencia
para que un asunto sea llevado ante una comunidad indigena y de acuerdo con su sistema

normativo:

“Cuando se trate de delitos que afecten bienes juridicos propios de un pueblo o comunidad
indigena o bienes personales de alguno de sus miembros, y tanto el imputado como la victima, o
en su caso sus familiares, acepten el modo en el que la comunidad, conforme a sus propios sistemas
normativos en la regulacion y solucion de sus conflictos internos proponga resolver el conflicto,

se declarara la extincién de la accion penal, salvo en los casos en que la solucién no considere la
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perspectiva de género, afecte la dignidad de las personas, el interés superior de los nifios y las

nifias o el derecho a una vida libre de violencia hacia la mujer3®”.

Sobre la disposicion transcrita es importante mencionar que si bien se abre la posibilidad
de un proceso penal especial para personas pertenecientes a comunidades indigenas’, los
supuestos de procedencia resultan muy reducidos. Ademés, en México no existe un
ordenamiento que regule cual es el proceso que debe seguirse para determinar si el caso debe

0 no ser de conocimiento de las autoridades indigenas (Mora 2017: 313).

Por otro lado, la forma de los procesos penales especiales para estos casos dependera de
la comunidad en la que se desarrollen, en la que prevaleceran los usos y costumbres
observados en cada lugar, asi como el contexto cultural. Por ejemplo, en algunas
comunidades indigenas de Chiapas, las audiencias son publicas, en las que se le comunica a
la persona acusada los hechos que se le imputan y las personas que la sefialan como
responsable, todo esto ante las autoridades indigenas del lugar, quienes después de esto
invitan a las partes a llegar a algin acuerdo. Para lograr el acuerdo —inclusive— proponen
diversas soluciones en el entendido de que, en caso de incumplimiento, el asunto sera turnado

a las autoridades estatales, como lo es el ministerio publico (Zufiga 2019).

En estos casos, en estricto sentido no hay una modificacion respecto del proceso penal
ordinario, sino que se trata de una forma procedimental que es incluso anterior a la regulacion
de ese proceso. Es decir, visto desde las comunidades indigenas y sistemas normativos
indigenas no habria modificacion alguna —sino un proceso totalmente diferente—, pero
visto desde el proceso penal ordinario la modificaciéon estaria reconocida en la norma
procesal nacional, en el sentido de generar una excepcion a su aplicacion, siempre y cuando
en el proceso penal indigena se garanticen los postulados del debido proceso que se
reconocen en el proceso penal ordinario. Por lo tanto, su existencia es legitima a partir del

reconocimiento constitucional del derecho a la libre determinacion de estos pueblos y

39 parrafos mas adelante también se sefiala que los delitos previstos como merecedores de prision preventiva
oficiosa quedan excluidos de la aplicacion del proceso penal indigena.

40 De acuerdo con el Protocolo de Actuacidn para quienes Imparten Justicia en Casos que Involucren Derechos
de Personas, Comunidades y Pueblos Indigenas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (Scin), se utiliza
el criterio de autoadscripcion para determinar si la persona pertenece 0 no a una comunidad indigena (2014:
14).
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teniendo en cuenta que su desarrollo no implicaria la disminucion de los derechos de alguna

de las partes pues, ademas, es necesario su consentimiento®?.

Sin embargo, para aquellos supuestos en los que no sea procedente la aplicacion del
sistema procedimental indigena —por ejemplo, por tratarse de delitos de prision preventiva
oficiosa— si seréd necesario hacer algunas adaptaciones respecto del proceso penal ordinario.
Por ejemplo, que la persona cuente con un intérprete de su lengua o que el abogado o abogada
que lo represente conozca los usos y costumbres de su comunidad, a efecto de generar una

defensa adecuada que tome como referencia dicho contexto.

En ambos casos, es decir, tratdindose de un proceso penal indigena como tal o de un
proceso penal ordinario con adecuaciones para atender la situacién especial de una persona
perteneciente a una comunidad indigena, se consideraria legitima su existencia. Lo anterior
debido a que ambos conllevan la finalidad de que se tenga en cuenta el contexto y la cultura
de esas comunidades dentro del proceso penal, lo cual también contribuye a la igualdad entre
las partes en disputa. Ademas, al hablar de un proceso penal indigena anterior al proceso
penal ordinario, no se renuncia al entendimiento de proceso penal especial como una
regulacion que implica modificaciones o adaptaciones del proceso penal ordinario, pues,
como ya se mencion0, para que el proceso penal indigena sea considerado legitimo también
es necesario que se respeten ciertos derechos de las partes, enmarcados y reconocidos en las

normas que regulan el proceso penal ordinario.
3. Proceso penal especial para personas adolescentes

El proceso penal para adolescentes constituye un proceso penal especializado que procura
tener en cuenta los derechos de las personas adolescentes, asi como el proceso de
crecimiento, la adquisicién de su autonomia, la vulnerabilidad a la que puedan estar
sometidas, entre otros aspectos que las distinguen de las personas adultas. Por lo tanto,
resultan imprecisas las concepciones de esta forma de proceso judicial como régimen penal

atenuado o como un modelo tutelar de estas personas (Vasconcelos 2011: 310).

41 CNPP: art. 420.
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La regulacion del proceso penal para estos casos en los que la persona o personas acusadas
sean adolescentes es aplicable y obligatorio en toda la replblica mexicana*?. Desde el afio
2005, en la Creum se homolog6 la edad a partir de la cual una persona es considerada
adolescente para efectos de la aplicacion de esta forma de proceso penal®. Ello trajo como
consecuencia que las leyes sobre el tema que habian promulgado las entidades federativas
fueran derogadas, lo cual constituyé un acierto, pues en algunas leyes se permitia el
procesamiento de personas menores de 18 afios como si fueran personas adultas (Calero
2010: 253).

El motivo principal para la reforma a la CPEuM estd relacionado con las normas
internacionales*, las cuales sefialan que en aquellos casos penales que involucren a personas
menores de edad como acusadas de cometer un delito, deben tener en cuenta ciertos
principios, como la dignidad, la promocion de los derechos humanos y la reintegracion del
nifio o nifa en la sociedad*. Se puede mencionar como una de las funciones del derecho
penal para personas adolescentes la acotacion del poder punitivo, el cual tiene efectos
estigmatizadores en las personas sobre las que recae (Orea 2016: 5). Ademas, estos podrian
ser mas determinantes en una persona que se encuentra en proceso de formacion de la

personalidad como el caso de los y las adolescentes (Chavez 2014: 3-5).

Las particularidades respecto del tratamiento de personas adolescentes en un proceso
penal han sido tenidas en cuenta, al menos en parte, en la Ley Nacional del Sistema Integral
de Justicia Penal para Adolescentes (en adelante Ley de Justicia para Adolescentes), las

cuales serdn mencionadas a continuacion.

En primer lugar, la duraciéon de las penas privativas de la libertad*®. Esa duracion tiene

como limite méaximo 5 afios de prision cuando se trate de personas entre 16 y 18 afios,

42 Esta precision no es menor, pues antes de la entrada en vigor de la Ley Nacional del Sistema Integral de
Justicia Penal para Adolescentes, la cual tiene vigencia actualmente, cada entidad federativa en México podia,
a través de su congreso local, promulgar la legislacion penal y procesal penal para el tratamiento de personas
adolescentes que infringen las leyes penales.

43 De acuerdo con la Convencion sobre los derechos del nifio, en su art. 1, se entiende por nifio [o nifia] a toda
persona menor de dieciocho afios. Dicha Convencién fue ratificada por el Estado mexicano el 21 de septiembre
de 1990.

4 Que de acuerdo con el art. 133 de la CPEUM, constituyen normas obligatorias para las autoridades mexicanas.
45 Véase, principalmente, el art. 40 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

%6 Incluyendo aquellas medidas cautelares que, sin ser consideradas formalmente como pena, impliquen una
privacion de la libertad de las personas menores de edad —adolescentes—.
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mientras que para las personas de entre 14 y 16 afios es de Unicamente 3 afios de prision. En
el caso de las personas menores de 14 afios, tanto en la Ley de Justicia para Adolescentes*’
como en la CPEUM?, se dispone que no se les podra imponer pena privativa de libertad, en

ninguna modalidad y a pesar de que el delito sea grave.

Si bien la pena tiene un aspecto material y no procesal, resulta relevante porque si tiene
implicaciones procesales indirectas, como lo es la duracion de la medida cautelar de prision
preventiva, la cual serd tomada en cuenta para el computo total del tiempo que la persona ha
sido privada de la libertad, contando tanto la prision preventiva como la privacion después
de la condena, sin que puedan rebasarse los limites sefialados en el parrafo anterior. Ademas,
esto acarrea como consecuencia que la duracion méaxima del proceso para estos casos sea
menor en comparacién con el proceso penal ordinario. En el caso de este Gltimo es de un afio,

mientras que para el primero es de seis meses, atendiendo a un principio de celeridad.

La menor duracion del proceso penal contribuye a una menor estigmatizacion de la
persona adolescente, pues no solamente la privacion de la libertad —a través de pena o
prision preventiva— genera ese efecto, sino también el proceso penal en si mismo. De tal
manera gque entre mas corto sea el lapso del proceso, la persona podra desprenderse de la
estigmatizacion y otros efectos nocivos también con mayor prontitud, lo cual justifica esa
diferencia respecto del proceso penal ordinario, ademas de que no constituye algin

menoscabo de los derechos de la contraparte, es decir, de las victimas.

47 Art. 145. Reglas para la determinacion de Medidas de Sancion.

“En ningln caso podran imponerse medidas de sancion privativa de libertad a la persona que al momento de la
comisidn de la conducta tuviere entre doce afios cumplidos y menos de catorce afios. La duracién maxima de
las medidas de sancién no privativas de libertad que se podrd imponer en estos casos es de un afio y solo podra
imponer una medida de sancion”.

48 Art. 18. “[...] Las formas alternativas de justicia deberan observarse en la aplicacion de este sistema, siempre
que resulte procedente. El proceso en materia de justicia para adolescentes sera acusatorio y oral, en el que se
observara la garantia del debido proceso legal, asi como la independencia de las autoridades que efectlen la
remision y las que impongan las medidas. Estas deberan ser proporcionales al hecho realizado y tendran como
fin la reinsercion y la reintegracion social y familiar del adolescente, asi como el pleno desarrollo de su persona
y capacidades. El internamiento se utilizara sélo como medida extrema y por el tiempo mas breve que proceda,
y podra aplicarse Unicamente a los adolescentes mayores de catorce afios de edad, por la comisidn o
participacién en un hecho que la ley sefiale como delito [...]".
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Otra de las cuestiones relevantes en el proceso penal para personas adolescentes también
se relaciona con la prision preventiva, en este caso con la prision preventiva oficiosa*®, ya
que a diferencia del proceso penal ordinario o para personas adultas, esta no resulta
aplicable®°. Lo anterior quiere decir que, alin y cuando se trate de delitos graves®, el érgano
acusador debe demostrar la necesidad de que se imponga la medida cautelar de prision porque
otras no son adecuadas para evitar la sustraccion del imputado o la materializacion de algun
otro riesgo procesal, sin que proceda de forma automatica con el dictado del auto de

vinculacion a proceso.

En este caso, el tratamiento particular que diferencia al proceso penal ordinario del
proceso penal para personas adolescentes, mas que ser un beneficio o concesién —Ila no
aplicacion de prision preventiva automatica para delitos graves—, implica un mayor respeto
por el derecho de la libertad. Es decir, la prisién preventiva oficiosa sin duda es una de las
figuras procesales mas cuestionables —y cuestionadas— en el proceso penal mexicano®?,
pues en no pocos casos constituye mas bien un subsidio de la capacidad argumentativa del
6rgano acusador que un mecanismo de proteccion de ciertos valores abstractos como la
seguridad o paz social. Por lo tanto, disminuir el tiempo de restriccion de la libertad de las
personas adolescentes y evitar con ello una mayor estigmatizacion o formacion adecuada de
la personalidad, constituye un acierto. Ademas de que se garantizan mejor los derechos de

presuncién de inocencia y libertad.

Por dltimo, dentro de las modificaciones o adecuaciones respecto del proceso penal
ordinario contenidas en el proceso penal para el caso de personas adolescentes, se encuentra
la obligacidn de que las personas que integren el 6rgano jurisdiccional —asi como la persona

encargada de la defensa del o de la menor— sean especialistas en la materia®3. Lo anterior

49 La cual se impone de forma automatica con la vinculacion a proceso, con independencia de que se justifique
su procedencia en alguno de los riesgos procesales sefialados en el CNpp, a diferencia de la Ilamada prision
preventiva justificada o procesal, la cual, para su concesién, exige que se expongan las razones de su necesidad.
%0 ey de Justicia para adolescentes: art. 122, parr. 5.

5L En la CPEUM, especificamente en el art. 19 parrafo segundo, existe un catalogo o lista de delitos que implican
que la persona, de ser procesada, tendria que estar en prisién durante todo el proceso.

52 para una mayor profundizacion en el tema de la prisién preventiva oficiosa, véase: Guillen, Raal (2015): “La
prision preventiva oficiosa (consideraciones sobre su evolucion y regulacion normativa)” en Temas actuales
del derecho. El derecho en la globalizacidn. 10 afios de vida académica Jorge Witker, 319-329. Disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3826/18.pdf [Consultado el 30 de mayo de 2021].

53 ey de Justicia para adolescentes: art. 23. Sin embargo, actualmente no queda claro mediante qué mecanismos
deben certificar sus conocimientos en el tema, pues la legislacién es omisa en sefialar alguno.
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con la finalidad de que los derechos reconocidos a este grupo de personas y que se contienen
no solo en la legislacion nacional, sino también en la internacional, sean observados de forma

adecuada.

En conclusion, el proceso penal especial para personas adolescentes responde a una
situacion particular del grupo de personas que se sometera al proceso®, por lo que las
adecuaciones que se han mencionado se encuentran justificadas, no solo por atender a una
menor estigmatizacién de las personas procesadas, sino porque no se restringen derechos de
las victimas®®, quienes serian la contraparte en la mayoria de estos casos®®. Por lo tanto, esta
forma de proceso seria legitima, seglin lo que se ha comentado con anterioridad, ya que

tampoco se vulneran las garantias y principios del debido proceso.

4. Proceso penal especial para casos de personas acusadas por el delito de delincuencia

organizada

El concepto de crimen organizado o delincuencia organizada se refiere a grupos que
trabajan a partir de una organizacion y estructuras mas o menos claras que, en no pocos casos,
realizan sus actividades encubiertas mediante asociaciones o empresas de caracter licito, a
las que usan de fachada para ocultar sus operaciones criminales y lograr impunidad (Moreno
2001: 148). La finalidad de la delincuencia organizada, aun y cuando pone en peligro la
estructura estatal, no es competir contra el gobierno o atacarlo®’, sino utilizarlo para realizar

sus actividades ilicitas con mayor libertad (Moreno 2001: 148).

Los grupos de delincuencia organizada se han posicionado sélidamente en México, en

gran medida debido a que el combate contra estos no ha sido eficaz, y a que existe un

5 Es importante mencionar que este proceso especial es aplicable cuando la o el imputado sean personas
adolescentes, no asi cuando la victima o victimas pertenezcan a este grupo.

55 Ante esta situacion, habra quién alegue que sf se actualiza una disminucion de los derechos de las victimas,
en el sentido de que, al comprender penas reducidas, asi como una duracidn corta del proceso, las oportunidades
para obtener una sentencia condenatoria y una pena suficiente se verian disminuidas. No obstante, el derecho
de las victimas a la sancion, en caso de existir, no queda muy claro en cuanto a sus alcances. Sobre el derecho
de las victimas a la sancién véase supra capitulo segundo, apartado Ill, epigrafe cuarto, de este trabajo.

%6 Se hace referencia a la mayoria de estos casos y no a la totalidad en el entendido de que existen delitos en
los que no existe una victima como tal, sino que el Estado viene a fungir como parte ofendida, por ejemplo, en
los delitos de posesion de drogas o armas prohibidas.

57 No obstante, existen grupos delictivos, como los cérteles de la droga, que han realizado actos directamente
en contra de autoridades estatales. Por ejemplo, en el afio 2015 el asi llamado Cartel Jalisco Nueva Generacion
derrib6 un helicoptero militar perteneciente al Estado mexicano (El Universal 2020).
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problema de corrupcion en los cuerpos de seguridad publica encargados de combatirlos®®
(Moreno 2001: 151). De ahi que se hayan ensayado varias alternativas para combatir la
situacion delictiva derivada de las actividades y presencia de estos grupos, que van desde la
utilizacion del ejército como policia civil, hasta el endurecimiento de las disposiciones

juridicas para procesar a las personas acusadas de participar dentro de estas organizaciones.

El delito de delincuencia organizada se encuentra regulado en la Ley Federal contra la
delincuencia organizada®®, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de noviembre
de 1996. Asimismo, este delito se encuentra definido en términos generales en la propia
CreuM®, lo cual resulta extrafio, pues es el Unico delito que se define en este instrumento

normativo.

A diferencia de los tres procesos penales especiales ya mencionados, este tipo de proceso
no se dirige a un grupo de personas en especifico, sino a una clase de conducta descrita en el
tipo penal. Esta conducta, ademés de lo que se menciona de forma general en la CPEUM, Se
vincula con la organizacion®® para cometer ciertos delitos que pueden ser considerados como

de gravedad alta, como el secuestro, terrorismo o la trata de personas.

Por otro lado, es importante mencionar que las adecuaciones o diferencias respecto del
proceso penal ordinario se encuentran diseminadas tanto en la CPEUM como en la LFCDO, y
son el reflejo de una postura rigida en el combate contra esta clase de delitos. Lo anterior con
el pretexto de que este tipo de conductas afectan la estabilidad de las instituciones
democraticas del Estado, y lo muestran como una entidad débil incapaz de hacerle frente
(Montero 2012: 8-9).

%8 Uno de los cérteles de la droga mas famosos en México, los zetas, se formaron originalmente como parte de
la escolta personal de un capo de la droga, compuesta por ex policias y ex militares formados en distintos grupos
de élite del ejército mexicano. Con el paso del tiempo este grupo gand poder y autonomia, y con la captura del
capo a quien protegian, pasaron de ser un grupo de proteccién de los lideres de la droga a uno con actividades
criminales propias (Milenio 2015).

%9 Ley Federal contra la delincuencia organizada (LFCDO): art 2.

80 La definicién se contiene en el art. 16 parrafo tercero, y a la letra dice: “Por delincuencia organizada se
entiende una organizacion de hecho de tres 0 mas personas, para cometer delitos en forma permanente o
reiterada, en los términos de la ley de la materia”.

51 Sobre las criticas respecto de que el delito de delincuencia organizada sea constitucionalmente valido, Miguel
Polaino-Orts pone en la balanza la necesidad de distinguir adecuadamente estas tipificaciones del derecho
fundamental de asociacion: “el inico modo de desvirtuar el derecho fundamental de asociacion es mediante la
creacion de una institucion o empresa criminal cuya existencia sea, por su poder de desafio y devastacion, letal
para la seguridad de los ciudadanos y, por tanto, letal para el Estado” (Polaino-Orts 2013: 153).
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Si bien desde la reforma constitucional de 2008%2 —en México— se ha buscado transitar
de un modelo procesal inquisitivo a uno acusatorio, en el cual sean observadas las garantias
del debido proceso, lo cierto es que esa tendencia no aplica para todos los casos. Como ya se
menciond, la posicion dura del Estado mexicano contra la delincuencia organizada ha traido
como consecuencia que dentro de ese modelo procesal garantista derivado de la reforma
constitucional, se inserten una serie de excepciones o restricciones con la finalidad de un

supuesto combate eficaz contra la delincuencia organizada (Fondevila y Mejia 2010: 19).

Las medidas penales adoptadas que seran analizadas a continuacion parten de la premisa
de que ante un tipo de crimen especial, como la delincuencia organizada, es necesario adoptar
medidas particulares para su atencion, de lo contrario, si se adoptan y se siguen los principios
y garantias del proceso penal ordinario —reservado para aquellos delitos ordinarios—, se
corre el riesgo de que persista la impunidad y no se logre el propésito de inhibir o
desincentivar a quienes tengan la intencion de participar en este tipo de actividades. Este
proceder se inscribe dentro de lo que se conoce como derecho penal del enemigo, en el que
se anticipan las barreras de la punibilidad®® o, como se ha mencionado, se debilitan las

garantias procesales (Gutiérrez 2020: 369).

Dentro de los cambios de este proceso penal especial para los casos de delincuencia

organizada respecto del proceso penal ordinario, se pueden mencionar los siguientes:

En primer lugar, en el art. 16 de la CPEUM se establece la figura del arraigo cuando se trate
de delitos de delincuencia organizada, la cual consiste en una medida en la que se mantiene
privada de la libertad a una persona de la que se investiga su participacién en esa clase de
delitos. La privacion de la libertad derivada del arraigo puede durar hasta cuarenta dias, los
cuales pueden ser prorrogables por otros cuarenta dias®, sin que sea necesario que la persona

se encuentre procesada. Es decir, esta medida es ain mas invasiva y cuestionable que la

52 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio de ese afio.

8 Por ejemplo, sancionar los actos preparativos, en el caso de la delincuencia organizada: la organizacion, antes
que la comisiéon o ejecucion de conductas delictivas. No obstante, es importante mencionar que el
adelantamiento a las barreras de la punibilidad es legitimo cuando se sanciona un peligro concreto, sin que sea
necesario que se verifique el dafio concreto a un bien juridico, un ejemplo aceptado es el de los casos de tentativa
y otros delitos de peligro. Asimismo, es necesario evaluar si de la redaccion del tipo penal en el caso de los
delitos de organizacion, como en el de delincuencia organizada, exigen o verifican la actualizacion de un peligro
en concreto, a efecto de determinar su legitimidad.

64 CPEUM: art. 16, parrafo octavo.
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prision preventiva oficiosa, pues para la procedencia esta Ultima, se requiere un auto de
vinculacion a proceso, mientras que para el arraigo basta con que se esté desarrollando una

investigacion®®,

Esta modificacion respecto del proceso penal ordinario, si bien pudiera contribuir a un
mejor combate a este tipo de delitos, lo cierto es que es a un costo muy alto, la libertad de las
personas Yy la vulneracion del principio de presuncion inocencia, solo por mencionar algunas
afectaciones a derechos. Es decir, contribuye en tanto permite que aquellas personas de las
cuales se sospecha que han cometido el delito de delincuencia organizada y que
efectivamente sean responsables, no se sustraigan de la accion de la justicia, pero nada
garantiza esa responsabilidad, pues el filtro para la concesion de esta medida es precisamente
la investigacion, lo que conlleva a que habra casos —probablemente no pocos— en los que

las personas arraigadas sean inocentes.

Otra de las adecuaciones hechas al proceso penal ordinario para el tratamiento de casos
de delincuencia organizada, es que cuando una persona es detenida en flagrancia, puede ser
retenida por el ministerio publico durante noventa y seis horas antes de ponerla a disposicion
del juzgador 6, mientras que para el resto de los delitos es de solo cuarenta y ocho horas. Lo
anterior, como en el arraigo, implica una restriccion de la libertad, cuya finalidad es otorgar
al organo investigador un par de dias mas para reunir la informacion probatoria suficiente
antes de presentar el caso al rgano jurisdiccional. Sin embargo, al mismo tiempo constituye
una amplia facultad para detener a una persona durante cuatro dias sin mayores

justificaciones.

En tercer lugar, se ha introducido una limitacién en la informacién que debe recibir una
persona cuando es detenida. Esto quiere decir que para aquellos delitos diferentes al de
delincuencia organizada, a la persona detenida se le debe dar a conocer tanto los datos de

prueba de la investigacion, asi como la persona o personas que le acusan. No obstante, en los

8 Ante su evidente desproporcionalidad, se utiliz6 la estrategia de colocarla directamente en la CPEUM, para
evitar que su constitucionalidad fuera cuestionada. Es decir, no se puede alegar su inconstitucionalidad porque
es una figura regulada en la propia Constitucion. Lo mismo ocurre con la figura de la prisidn preventiva oficiosa,
regulada directamente en dicho cuerpo normativo.

8 CpeUM: art. 16, parrafo décimo.
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casos de delincuencia organizada esta Gltima informacion, referente al nombre y datos del

acusador, puede ser mantenida en reserva.

Con lo anterior se puede ver afectado —al menos en una pequefia parte— el derecho a
una defensa adecuada, pues el saber quién es la persona acusadora podria definir la estrategia
de investigacion de la defensa. Sin embargo, también es cierto que el contenido del
seflalamiento si estaria a disposicion de la persona detenida, lo cual da un margen amplio de
maniobra para que esa estrategia de investigacion verse sobre los hechos, los cuales, a final
de cuentas, son los que seran valorados por el 6rgano jurisdiccional al momento de emitir su
resolucion. Ademas, se protege a la persona acusadora, en la medida de que se pueden evitar

represalias en su contra.

Por altimo, se establece la modificacion al proceso penal ordinario en el sentido de que
las actuaciones hechas durante la investigacion pueden tener valor probatorio, aungque no se
desahoguen en el juicio oral, siempre y cuando no puedan ser reproducidas en juicio o exista
riesgo para las victimas®’. El problema con esta regulacion versa sobre la determinacion del
riesgo de las victimas®, pues aln y cuando se presenta como una forma de proteccion de
aquellas, lo cierto es que también implica una disminucion importante del derecho a una
defensa adecuada, al impedir que se someta a contrainterrogatorio al medio de prueba, sin
que quede claro el estandar probatorio para determinar la existencia del riesgo o en qué

medida debe actualizarse.

A diferencia de los otros procesos penales especiales, en el caso del tratamiento para casos
de delincuencia organizada, se hace evidente una posicion autoritaria del Estado, en el sentido
de que se basa en criterios de peligrosidad —una persona sefialada como responsable de
delincuencia organizada seria mas peligrosa y por ello mereceria un tratamiento mas rigido—
para restringir derechos de la parte acusada, sin que siquiera redunde en un beneficio para las

victimas. Por el contrario, mediante esta forma procesal solo se genera una desigualdad no

87 CpeuM: art. 20, apartado B, fraccion V, parrafo segundo.

8 Lo anterior es asf, pues los casos en los que no sea posible la reproduccion del medio de prueba en juicio, por
ejemplo, porque la persona que iba a declarar fallecid o por una causa atribuible a la persona acusada, ya se
encuentran regulados también en el proceso penal ordinario, es decir, para aquellos delitos diversos al de
delincuencia organizada. VVéase el art. 386 del CNPP.
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solo entre la victima y la persona imputada, sino entre el Estado y esta ultima, al limitar las

herramientas juridicas para su defensa e incrementar las del Estado para imponer una sancion.

Por lo tanto, las normas procesales que diferencian la tramitacion de los casos de
delincuencia organizada de cualquier otro delito son, en el mejor de los escenarios,
cuestionables, pues como ya se menciong, el 6rgano legislativo las introdujo directamente en
la CPEUM para evitar que se alegara su inconstitucionalidad. No obstante, son contrarias a
otros criterios y principios que forman parte de otros dispositivos, como las garantias del

debido proceso sefialadas en la Convencién ADH.

Por ultimo, es importante destacar que si bien existen modificaciones al proceso penal
ordinario que resultan criticables o ilegitimas —como en los casos de delincuencia
organizada—, lo que se quiere puntualizar es que los tratamientos procesales especiales
existen para diversos supuestos dentro del ordenamiento juridico mexicano, ya sea mediante
el reconocimiento expreso de proceso penal especial en algun precepto legal, o mediante
excepciones diseminadas en diversas normas, entre las que se incluye a la CPEuM. La
cuestién es, como ya se ha mencionado en varias ocasiones en el desarrollo de este trabajo,
que esas adecuaciones o0 modificaciones al proceso penal ordinario se dirijan a la atencién de
una situacion relevante que, ademas de generar una mejor proteccion de los derechos de
alguna de las partes, no impliquen la disminucion de los derechos de la otra, pues de lo

contrario su legitimidad puede ser puesta en duda —o en evidencia—.

I1. PROCESOS PENALES ESPECIALES EN OTROS PAISES

Asi como en México actualmente existen adaptaciones o tratamientos especializados para
ciertos casos que son llevados ante la justicia, en otros paises también se pueden encontrar
procesos penales especiales que, en no pocas ocasiones, se constituyen como una forma de
dar respuesta a situaciones de alta peligrosidad o que por sus circunstancias especificas
requieren una aproximacion juridica diversa a la que se procura mediante un proceso penal
ordinario. La idea en este apartado es mostrar algunos ejemplos que pudieran ser Utiles a la

hora de ensayar la estructura de un proceso penal especial en México para casos de
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desapariciones de personas que, en definitiva, contemple los aciertos y supere los obstaculos

o errores a los que se han enfrenado en la aplicacion de esas figuras procedimentales.

Los ejemplos de modelos de justicia que se analizaran son tres: el de la Jurisdiccion
Especial para la Paz en Colombia; el de la Comision Internacional Contra la Impunidad de
Guatemala; y el del Maxi Proceso en Palermo, Italia. La razon de analizar los modelos
colombiano y guatemalteco®®, obedece a la cercania y similitudes existentes entre los
ordenamientos juridicos de esos paises con el mexicano, ademéas de que por la cercania
mencionada se han enfrentado a problemas de inseguridad con caracteristicas muy similares,
como los derivados de las actividades de grupos dedicados al narcotrafico. Por su parte, el
Maxi Proceso en lItalia ha constituido un hito en el tratamiento judicial de la macro
criminalidad, lo cual se relaciona con los problemas de inseguridad que se viven en diversas

zonas de México.

1. La Jurisdiccion especial para la Paz en Colombia

a. Contexto

En Colombia se ha vivido una larga lucha entre grupos guerrilleros, paramilitares y el
ejército nacional, la cual ha sido marcada por la violencia proveniente de todos los grupos
que, a su vez, ha dado como resultado la vulneracion de maltiples derechos fundamentales.
Las masacres, la tortura, las desapariciones forzadas, el desplazamiento forzado, la violencia
sexual y otros crimenes de similar gravedad han sido la marca del conflicto que se ha

extendido por mas de 50 afios (Open Society 2018: 421)

Las cifras derivadas del conflicto, en el afio 2016, ascendian a un aproximado de 260,000
personas muertas y mas de 7 millones de desplazadas lo que, al menos de forma indirecta,
afectd la vida de casi todas y todos los colombianos (Cosoy 2016). Uno de los origenes del
conflicto fue la disputa entre los partidos politicos liberales contra los conservadores, que
tuvo uno de sus momentos mas criticos con el asesinato del candidato del partido liberal:

Jorge Eliécer Gaitan, lo que derivd en diversos choques sangrientos entre los grupos

% Es importante mencionar que, en México, las asociaciones de victimas con el apoyo de diversas asociaciones
civiles, han destacado que la Comisién Internacional contra la Impunidad en Guatemala logré aumentar las
capacidades indagatorias del ministerio pablico, lo que, en suma, se traduce en una herramienta efectiva contra
la impunidad. De ahi que las diversas propuestas de modelos de justicia para México toman como referencia
algunos elementos del modelo guatemalteco (Animal Politico 2019).
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antagonistas que se extendieron por toda Colombia, especialmente en las areas rurales, con

un saldo de aproximadamente 200,000 personas muertas (Cosoy 2016).

Este panorama, que dejo profundas desigualdades y desplazamientos que afectaron a los
campesinos que formaban parte del grupo liberal, fue el ambiente propicio para el
surgimiento de las FARC®, compuestas principalmente por los grupos de campesinos
desplazados, las cuales se internaron en la selva, en un lugar llamado Marquetalia, en donde
constituyeron una especie de Republica independiente, que no rendia tributo ni obediencia al
Estado colombiano. Ante esta situacion, el ejército regular colombiano inicio una serie de
ataques en contra de este grupo, que mantuvo vivo el conflicto durante varias décadas (Cosoy
2016).

Mas adelante, en la década de los ochenta, las FARC cambiaron su denominacion a FARC-
EP’L, y marcaron como objetivo la toma del poder, ante lo cual, las Fuerzas Armadas
regulares, grupos de empresarios, politicos y hasta narcotraficantes apoyaron la creacion de
grupos paramilitares de derecha para que se enfrentaran a las FARC-EP, lo cual profundizé la
violencia que ya se vivia. Asimismo, desde el exterior se apoyOd a estos grupos
contrainsurgentes de derecha, por parte de los Estados Unidos, que en el afio 2000 comenzé
a brindar apoyo técnico y econémico mientras que, por su parte, las FARC-EP también en ese
afio alcanzaron su mayor cantidad de efectivos militares, con cerca de 20,000 combatientes
(Cosoy 2016).

El conflicto se convirtid en una guerra por tener el control de la tierra, rutas de las drogas
y el dinero. Aunque desde todos los grupos se cometieron violaciones graves a derechos
humanos, se sostiene que fueron los grupos paramilitares —que trabajaban en cooperacion
con el Estado y el ejército— quienes cometieron la mayoria de los abusos (Open Society
2018: 421). Ante esta situacion, el gobierno planted diversos métodos para atender y
solucionar el conflicto, como la propuesta de amnistias o el uso de la fuerza militar, sin que

tuvieran el éxito deseado (Open Society 2018: 421).

0 Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia, que funcionaron como una organizacion guerrillera, a la cual
se le atribuyen actos terroristas, asi como la comision de otros delitos.
"L Ejército del Pueblo.
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En el 1998, Colombia firmo el Estatuto de Roma de la Cpi, el cual fue ratificado en el
2002, lo que conllevo su entrada en vigor en el mes de noviembre de ese afio. Desde el 2004,
a raiz del examen preliminar al que la Fiscalia de la Cpi someti6 al Estado colombiano, el
gobierno de dicho pais ha desarrollado de forma activa una legislacion de justicia
transicional, para la busqueda de la justicia y el enjuiciamiento de los crimenes graves que
se han cometido durante el conflicto. Fue en el 2016 que el gobierno colombiano y las FARC-
Ep firmaron un acuerdo de paz producto de negociaciones en la Habana, Cuba, que puso fin
al conflicto entre ambos bandos (Open Society: 421-422). Este acuerdo fue denominado
“Acuerdo final para la terminacion del conflicto armado y la construccion de una Paz Estable

y Duradera”.
b. La creacion de la Jurisdiccion Especial para la Paz

El marco juridico para la justicia transicional en Colombia es complejo y se encuentra en
constante evolucion. El acuerdo al que hemos hecho referencia, del 2016, supuso la
desmovilizacion de las fuerzas paramilitares y la creacion de la JEr, cuya estabilidad y
constitucionalidad fue legitimada por la propia Corte Constitucional de Colombia (Open
Society 2018: 425). Es importante mencionar que la JEP es el componente principal del
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticion, establecido en el Acuerdo
Final de Paz (Ibarray Calle 2019: 3).

El Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion fue creado de manera
formal por el acto legislativo 01 del 4 de abril de 2017, y tiene como caracteristica principal
la basqueda de la justicia integral, en el sentido de combinar distintos mecanismos judiciales
y no judiciales para la investigacion, la reparacion del dafio, el esclarecimiento de la verdad
y la sancion de las personas responsables (Ibarra y Calle 2019: 4). Ademas de la Jep, el
Sistema cuenta con una Comision de la Verdad y una Unidad para la Basqueda de Personas

Desaparecidas, procurando con ello avanzar en la obtencion de la justicia integral.

La JeP consiste en un modelo de justicia que no se basa prevalentemente en la retribucion
0 sancién de las personas responsables, sino que busca la verdad, la restauracion y la
reparacion del dafio. Este modelo de justicia, como se puede anticipar, surge como respuesta

del conflicto interno en Colombia o, dicho de otro modo, ante una situacion excepcional que
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ha procurado dar una respuesta especial ante la ineficacia de los medios ordinarios para lograr

la justicia integral de las victimas en el conflicto.

En ese orden de ideas se puede decir que la JEP, tiene dos objetivos: por un lado, garantizar
las bases para asegurar la reconciliacion y el establecimiento de una paz que no solo sea
estable, sino también duradera; el segundo objetivo implica tratar con el pasado, en el sentido
de evaluar y sancionar las conductas delictivas cometidas durante el conflicto (Correa y
Martin 2020: 34). En suma, la JErP ademas de procurar la paz y generar un proceso de
reconciliacion entre las partes en conflicto, también debe juzgar los actos cometidos en el

pasado, de forma retroactiva’.

A continuacion, se explicara a grandes rasgos el funcionamiento de la JEp, esencialmente
en lo que corresponde a sus aspectos de competencia y procesales, asi como los distintos

organos que la componen.
c. Composicién y funcionamiento de la Jurisdiccién Especial para la Paz

En primer lugar, es importante hacer mencion de las personas en las que recae la
competenciay las decisiones judiciales de la JEP. Segun el acuerdo firmado entre el gobierno
colombiano y las FARC-EP la competencia implica a aquellas personas que hayan participado
dentro del conflicto armado, incluyendo a los agentes del Estado, lo anterior por los delitos
cometidos en el contexto y en razén del referido conflicto (Martinez 2017: 143). Ademas,
este modelo de justicia solo se aplicara a quienes hayan firmado el acuerdo de paz con el
gobierno colombiano que, para el caso concreto, solo seria aplicable para las FARC- EP
(Correa y Martin 2020: 35).

En cuanto a las conductas especificas que pueden ser sujetas de procesamiento mediante
este modelo de justicia, la JEP tiene competencia para aquellas que sean consideradas como

delitos de guerra y de lesa humanidad, y que hayan sido cometidas por las organizaciones

72 Esta forma de justicia retroactiva podria generar criticas en el sentido de que las personas acusadas tienen
derecho a ser juzgadas por un 6rgano jurisdiccional creado con anterioridad a los hechos. Sin embargo, lo cierto
es que la garantia de juez natural implica el hecho de que las personas deben ser juzgadas con el respeto de
ciertos derechos y garantias procesales, como la oportunidad de ser escuchadas en juicio, la presuncion de
inocencias, la carga de la prueba para quien acusa, entre otras, de tal suerte que, en la medida en que se respeten
esos derechos y garantias, no existira vulneracion del derecho al debido proceso de la persona o personas
acusadas. De esta forma se ha pronunciado la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia C-674/2017.
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paramilitares, los grupos guerrilleros o por el Estado y que hayan sido cometidas antes del 1
de diciembre de 2016 (lbarra y Calle 2019: 10). Esto significa que seran objeto de
procesamiento y juzgamiento aquellas conductas que no pueden ser beneficiadas de indulto

0 amnistia, las cuales son sefialadas expresamente en el acuerdo:

“Los delitos de lesa humanidad, el genocidio, los graves crimenes de guerra, la toma de rehenes
u otra privacion grave de la libertad, la tortura, las ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion
forzada, el acceso carnal violento y otras formas de violencia sexual, la sustraccion de menores,
el desplazamiento forzado, ademas del reclutamiento de menores, de conformidad con lo

establecido en el Estatuto de Roma”®”.

Por otro lado, la composicion de la JEp incluye a las siguientes instancias (Martinez 2017:
134-135).

1) La Sala de Reconocimiento de la Verdad, de Responsabilidad y de Determinacion de
los hechos y conductas.

2) Sala de Amnistia o Indulto.

3) Sala de Definicion de Situaciones Juridicas.

4) Unidad de Investigacion y Acusacion.

5) Tribunal para la Paz.

La Sala de Reconocimiento de la Verdad, de Responsabilidad y de Determinacion de los
hechos cuenta con multiples funciones, de entre las que se puede mencionar la funcién de
recibir todos los informes existentes sobre las investigaciones por hechos cometidos con
motivo del conflicto armado, las cuales serdn clasificadas por hechos semejantes y por
presuntos autores. Asimismo, recibe las sentencias que se hayan dictado por la justicia
ordinaria y los informes presentados por organizaciones de victimas y de protecciéon de

derechos humanos respecto a los hechos cometidos durante el conflicto interno’™.

Esta Sala también tiene como funcion recibir los reconocimientos de participacion o
responsabilidad de aquellas personas que se encuentren comprometidas o sefialadas como

participantes de los hechos rendidos en los informes o declaraciones o, en su caso, las

3 Gobierno de Colombia y FARC-EP, Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de
un Paz Estable y Duradera, 12 noviembre 2016: 294.
™ 1bidem.
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negativas de participacion de quienes se encuentren en el supuesto mencionado’. Por Gltimo,
es importante mencionar que en los casos de ausencia de reconocimiento de verdad y
responsabilidad, las personas seran sometidas a un proceso adversarial a cargo de la Seccion
Primera del Tribunal para la Paz, con respeto a los principios del debido proceso y

procurando que prevalezca el derecho sustancial sobre el procedimental®.

La Sala de Amnistias o Indultos, como su nombre lo indica, es la encargada de conceder
los indultos o amnistias a aquellas personas sefialadas de haber realizado conductas cuyos
delitos no se encuentren impedidos de obtener estos beneficios. Para la concesion de los
indultos o amnistias, esta Sala toma en cuenta las recomendaciones que hace la Sala de
Reconocimiento de la Verdad, aunque también puede otorgar los beneficios a peticion de

parte o de oficio’’.

La Sala de Definicion de Situaciones Juridicas, por su parte, tiene como una de sus
funciones la supervision de la libertad condicionada, transitoria y anticipada de las personas
procesadas. Ademas, se encarga de resolver sobre el reconocimiento de la calidad de victima,
asi como las formas anticipadas de terminacion del proceso, ya sea mediante preclusion penal
0 cesacion por tratarse de delitos en contextos relacionados con el ejercicio del derecho a la

protesta o disturbios politicos internos.

La Unidad de Investigaciéon y Acusacidn tiene como objetivo satisfacer el derecho de las
victimas de acceder a la justicia, en aquellos casos en los que no haya reconocimiento de
verdad por parte de las personas sefialadas como responsables. Dentro de las funciones de la
Unidad se encuentra la de investigar y, en su caso, acusar ante el Tribunal para la Paz a las
personas que le hayan sido remitidas por las Sala de Definicidn de Situaciones Juridicas o

por la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad™.

La Unidad también tiene como funcién el decidir las medidas de proteccion que deban

aplicarse en favor de las victimas o testigos, asi como de aquellos intervinientes que, por su

75 lvi: 154-156.

6 ey 1922/2018 de Colombia: art. 35.

7 Gobierno de Colombia y FARC-EP, Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de
un Paz Estable y Duradera, cit.: 156.

8 Ley 1922/2018 de Colombia: arts. 49-51.

9 Gobierno de Colombia y FARC-EP, Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de
un Paz Estable y Duradera, cit.: 159.
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especial situacion, lo ameriten. Existe la posibilidad de que, en razon de las investigaciones
realizadas, la Unidad considere que no es necesario continuar con las investigaciones o
acusar, en cuyo caso podra remitir esos asuntos a la Sala de Definicion de Situaciones

Juridicas o la Sala de Amnistia o Indulto®°.

El Tribunal para la Paz cuenta con distintas secciones. La Seccion de Primera Instancia es
la encargada de dictar las sentencias en aquellos casos donde las personas sefialadas hayan
reconocido su responsabilidad en los hechos atribuidos. Asimismo, cuenta con otra Seccién
de Primera Instancia, cuya labor es celebrar los juicios contradictorios y dictar sentencias

para los casos en los que no haya un reconocimiento de responsabilidad®?.

Del mismo modo, el Tribunal cuenta con una Seccidn de Revision de Sentencias, la cual
tiene como funcién revisar las sentencias proferidas por los érganos jurisdiccionales
ordinarios contra personas relacionadas con los hechos del conflicto armado. Por ultimo, esta
la Seccion de Apelacion, que se encarga de resolver las impugnaciones interpuestas contra

cualquiera de las sentencias dictadas por las Secciones de Primera Instancia®.
d. Analisis sobre la Jurisdiccion Especial para la Paz

Sin duda la Jep constituye un vivo ejemplo del uso de herramientas procesales y
jurisdiccionales diversas a las ofrecidas mediante el proceso penal ordinario para atender una
situacion extraordinaria que, en el caso concreto, es el conflicto armado interno de Colombia.
Ademas, se aprecia la intencion de renunciar a la justicia retributiva para dar paso a una
justicia més integral, que no solo se centra en la imposicién de penas, sino que procura el
esclarecimiento de los hechos y la reparacion del dafio de aquellas personas que hayan sufrido

las consecuencias del conflicto.

Es importante mencionar que podrian surgir algunas criticas contra este modelo de
justicia, por ejemplo, el hecho de aplicar las normas de un sistema procesal penal que no
existia en el momento en el que ocurrieron los hechos, es decir, por vulnerar el principio de
irretroactividad de las normas penales. Sobre esta cuestion hay que tener en cuenta que la

aplicacion de la JEr no ha surgido de modo forzoso, sino mediante un acuerdo entre el

80 1hidem.
81 Ipidem.
82 1vi: 160.
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gobierno y las partes sefialadas como responsables, por lo que no se trata de una decision
unilateral, sino una que fue tomada como consecuencia del consentimiento de las partes, las
cuales tuvieron la oportunidad de hacer previamente un analisis de las ventajas y las

desventajas que implicaba someterse a ese modelo de justicia.

Ademaés, cabe mencionar que al no ser un sistema o modelo de justicia que se centre en la
sancion, sino que opta por un sistema integral de justicia, las penas que podrian recaer en
quienes resulten responsables, no implican penalidades mayores a las del sistema de justicia
ordinario. De este modo, no se aplican las normas en perjuicio de las personas que seran
juzgadas, sino que se les permite un tratamiento penal menos rigido a cambio de su

cooperacion para la obtencion de los diversos fines de la justicia integral.

En lo que respecta a la aplicacion de las normas procesales de la JEp, vale decir que estas
no dejan de tener en cuenta al debido proceso, con todos los principios y garantias que ello
implica, como el derecho de audiencia, a un defensor o defensora, a aportar pruebas, a la
presuncion de inocencia, etc. Por lo que la critica de la retroactividad, ain y cuando se trata
de un principio que busca proteger a las personas procesadas, deja de tener sentido cuando

los principios y garantias del debido proceso que busca mantener no se ven vulnerados.

En ese mismo orden de ideas, también se encuentra la critica a la JEr basada en la
necesidad de un acuerdo previo para que surta efectos juridicos este modelo de justicia, y que
a la fecha ese acuerdo solo se ha dado con uno de los grupos guerrilleros: las FARC-EP. Sin
embargo, por los mismos motivos que puede parecer una desventaja es que se constituye
como una ventaja, pues adelanta un &nimo de colaboracion de las partes que conlleva a

procesos mas rapidos y aportaciones sobre el esclarecimiento de los hechos mas eficaces.

Es por lo anterior que, aun y cuando la Jer pudiera tener dificultades de operacion u
oportunidades de mejora en cuanto a su regulacion juridica, en general se muestra como una
interesante alternativa de justicia transicional, que lejos de buscar que se imponga la voluntad
estatal por la fuerza, procura una reconciliacion entre las partes y el establecimiento de una
paz estable. De ahi que, como forma de proceso penal especial, la JEP constituiria un modelo
de justicia con legitimidad, pues no ve en la pena al fin que justificaria los medios, como

restringir los derechos de las partes en el proceso, sino que opta por lograr la reparacion del
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dafio, la busqueda de la verdad y, en algunos casos la imposicién de sanciones menores a las

que se sufririan en la justicia ordinaria.
1. La Comision Internacional contra la Impunidad en Guatemala®

a. Contexto

De forma similar a lo ocurrido en Colombia, en el siglo XX en Guatemala se vivieron
diversos conflictos armados que provocaron multiples violaciones a derechos humanos, los
cuales, en la mayoria de los casos, quedaron en la impunidad por muchos afios ante la
inactividad o complicidad de las autoridades guatemaltecas. Los factores que conllevaron a
los conflictos son multiples, y se remontan a diversas causas historicas que se relacionan con
condiciones de desigualdad, en gran medida generadas por la exclusion racista® de ciertos
grupos (Guerrero 2019).

Desde que Guatemala pasé a ser una Republica en el afio 1847, se han verificado diversas
tensiones y enfrentamientos politicos, asi como regimenes dictatoriales y movilizaciones
insurgentes, de las cuales se pueden sefialar las ocurridas en el afio 1944 con una duracion de
diez afios, y el conflicto armado iniciado en el afio 1960 que se prolong6 durante mas de
treinta afos (Lopez 2021: 327). Este ultimo conflicto dejo numerosas victimas, que ascienden
a cerca de 20,000 por homicidio, de las cuales el 83% eran indigenas mayas. La masacre de
estas personas obedecié a un plan orquestado desde el ejército guatemalteco que tenia entre
sus finalidades el terminar con las comunidades indigenas y apoderarse de sus tierras (De
Pablo y Zurita 2013).

Este periodo de conflicto que culmind en el afio 1996, se caracterizd por el poder
gubernamental ejercido por regimenes militares, los cuales, mediante la represion estatal,
intentaron eliminar a los grupos disidentes (Benitez 2016: 145). Fue en el periodo de 1979 a
1985 cuando la violencia alcanz6 sus maximos niveles, la cual provenia principalmente desde

el Ejército, que fue comandado por el general y presidente de Guatemala Romeo Lucas

8 En adelante CicIG.

84 De acuerdo con el informe “Guatemala, memoria del silencio”, desde la independencia guatemalteca en el
afio 1821, en las estructuras econdmicas, sociales y culturales se refleja una relacién de jerarquias influenciada
por la herencia colonial, lo cual conllevo a una orientacién excluyente y racista de la entonces naciente republica
y a que desde el Estado se ejerza violencia contra las personas pobres y las indigenas (Comision para el
esclarecimiento historico 1999: 82-83).
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Garcia hasta el afio 1982; y posteriormente por el general Efrain Rios Montt, quien asumio

la presidencia en 1982 (Comisidn para el esclarecimiento histérico 1999: 183).

Los gobiernos encabezados por los presidentes en mencion, llevaron a cabo diversos actos
de genocidio dirigidos a aniquilar a quienes identificaban como enemigos internos,
especialmente a los movimientos insurgentes urbanos y rurales. Por ejemplo, el entonces
presidente Rios Montt orquestd la destruccion de cientos de aldeas, lo que generd
desplazamientos masivos entre la poblacion civil que, ademas, vivia en un contexto de gran
vulnerabilidad (Benitez 2016: 149).

Este clima de violencia y represion evitd la participacion politica y movimientos sociales
de las corrientes politicas de izquierda, ademas limitaron una multiplicidad de derechos
civiles utilizando como pretexto la figura juridica del Estado de sitio, emergencia o excepcion
(Benitez 2016: 149). A esto se le afiadid el hecho de que las victimas del conflicto
encontraron diversas dificultades para acceder a la justicia, por una parte, debido a que los
organos jurisdiccionales se abstenian de procesar y sancionar a las personas responsables, y
por otro lado porque las y los abogados de las victimas eran amenazados y, en algunos casos,
eran blanco de atentados (Benitez 2016: 149-150).

Finalmente, en el 1986 se inicié un cambio en el entorno politico de Guatemala, debido a
la llegada a la presidencia de Marco Vinicio Cerezo Arévalo, un gobernante sin formacién
militar y que dio paso a subsecuentes gobiernos guatemaltecos de caracter civil (Gémez
2012: 174). Dentro de los objetivos de este gobierno se encontraba el de pacificar al pais,
para ello se comenz6 con un intento de democratizacion, lo cual contempld un proceso de
negociacion entre las partes conflictuadas para cesar con las hostilidades, ain y cuando en
un primer momento los grupos guerrilleros que formaban parte de los grupos de oposicion
no deseaban tomar parte en las negociaciones, sino hasta el afio 1991 (Gémez 2012: 174-
175).

El conflicto armado finalmente concluyé en el 1996, mediante la firma de diversos
acuerdos de paz entre las partes® lo que permitié que desde la ONuU se enviara una mision de

verificacion de respeto a derechos humanos, asi como la elaboracion de diversos informes

8 El acuerdo fue firmado por el gobierno guatemalteco y la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca, en
el mes de diciembre de 1996 (Gomez 2012: 171).
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para que se dieran a conocer las multiples violaciones a derechos humanos cometidas por el
Estado. En estos informes se plasmaron los efectos del conflicto armado, que implicaban una
generalizada violacion de derechos, las cuales se habian cometido principalmente por agentes
del Estado (Calvet 2019: 3).

Sin embargo, la implementacion efectiva de los acuerdos de paz fue complicada,
principalmente por la ausencia de estructuras estatales capaces de hacerlo y por la filtracion
de grupos clandestinos en las actividades estatales, lo que generd un aumento de la violencia,
asi como la permanencia de la impunidad. Fue en este contexto que desde la sociedad civil
se instd a las autoridades guatemaltecas para la creacién de una institucién encargada de
desmantelar las estructuras criminales cuya existencia se mantenia a pesar de la firma de los

acuerdos de paz, asimismo, para fortalecer al Estado de derecho (Calvet 2019: 3).
b. Creacion de la Comision Internacional Contra la Impunidad en Guatemala

Ante el panorama de violencia e impunidad que persistio ain después de firmados los
acuerdos de paz, el gobierno guatemalteco, impulsado por la presion de la sociedad civil,
firmd un nuevo acuerdo para la creacion de la Comision para la Investigacion de Cuerpos
llegales y Aparatos Clandestinos y de Seguridad® en el 2003, la cual se encargaria de
investigar y desmantelar a los grupos criminales insertados en las estructuras
gubernamentales (Peacock y Beltran 2003: 90). Para la creacion de la CICIACS, se contd con
la participacion del gobierno, sociedad civil y organismos internacionales, quienes definieron
el mandato, la estructura y duracion de este nuevo organismo de lucha contra la impunidad
(Peacock y Beltran 2003: 90).

La intencion era que la CicIACS se encargara no solo de la investigacion de las actividades
criminales de aquellos grupos clandestinos que, insertos en las estructuras del Estado, se
procuraban impunidad, sino que también se le otorgaria la facultad para iniciar procesos
penales o participar en aquellos que ya hubieren iniciado (Peacock y Beltran 2003: 90). Sin
embargo, la iniciativa que proponia la creacion de este organismo de persecucion penal
empez0 a enfrentarse a algunos obstaculos, provenientes de grupos de poder en el gobierno

guatemalteco, aun y cuando se contaba con el respaldo de la comunidad internacional y de

86 En adelante CICIACS.

52



diversas organizaciones de proteccion de derechos humanos de Guatemala (Peacock y
Beltran 2003: 92).

A pesar de los esfuerzos y el respaldo para la creacién de la CiCIACS, esta no llego a existir,
pues la Corte Constitucional guatemalteca considero6 que las facultades de persecucion penal
sefialadas en la iniciativa eran exclusivas del ministerio publico, y bajo ese argumento
sostuvo que la existencia de un organismo de esa naturaleza era inconstitucional (Oficina en
Washington para Asuntos Latinoamericanos 2015: 5). La ausencia de un grupo autébnomo
que investigara la comision de delitos y violaciones de derechos humanos, trajo como
consecuencia que la impunidad y los niveles de violencia permanecieran e, inclusive, que se

vieran incrementados (Oficina en Washington para Asuntos Latinoamericanos 2015: 5).

El rechazo de la CiclAcs y los problemas de violencia e impunidad que persistian llevaron
al entonces presidente de Guatemala, Oscar Berger, a trabajar en una nueva propuesta que
estuviera ausente de vicios inconstitucionales, pero que al mismo tiempo diera pie a una
institucion dotada de las facultades necesarias para dar respuestas efectivas a los problemas
de seguridad en Guatemala (Open Society 2016: 33). En marzo de 2006, el gobierno
guatemalteco present6 un primer borrador a la ONU y, finalmente, ambas partes firmaron el
acuerdo de creacion de la Comision Internacional contra la Impunidad en Guatemala, el 12

de diciembre de ese mismo afio, en la ciudad de Nueva York (Open Society 2016: 36).

Sin embargo, ain quedaba pendiente la ratificacion por parte del Congreso guatemalteco
que, teniendo en consideracién la oposicidn que habia mostrado en el pasado para la creacion
de la CiciAcs, se preveia como una mision complicada. Luego de intensos cabildeos y
discusiones en el seno del Congreso, el acuerdo que daba origen a la Cicic fue firmado el 1
de agosto de 2007, lo que permitié que esta institucion entrara en vigor el 4 de septiembre de

ese mismo afio (Oficina en Washington para Asuntos Latinoamericanos 2015: 9).

c. Composicion y funcionamiento de la Comision Internacional Contra la Impunidad en

Guatemala

La Cicic fue creada como un mecanismo hibrido o combinado, pues no se componia
unicamente por personal internacional o nacional, sino que funcioné como un mecanismo de

cooperacion que trabajaba con participacion internacional y nacional, pero sujeto a las
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normas guatemaltecas (Oficina en Washington para Asuntos Latinoamericanos 2015: 10). El
mandato de esta institucion era de dos afios, con la posibilidad de prorrogarse, como
efectivamente ocurrio en varias ocasiones hasta su finalizacion en el afio 2019. La CicIG
laboraba bajo el liderazgo de un Comisionado o Comisionada®’, y aiin y cuando no se trataba
de un organismo de la ONu, la designacién la hacia directamente el Secretario General de las
Naciones Unidas (Open Society 2018: 446).

El o la Comisionada se encargaba también de reclutar al personal tanto nacional como
internacional que laboraria en la institucion, asi como de presentar informes de actividades
directamente al Secretario General de las Naciones Unidas. Sin embargo, a pesar de esta
participacion importante de la ONuU en el funcionamiento de la CiCIG, al no ser estrictamente
un 6rgano de Naciones Unidas, sino un organismo hibrido independiente, la Secretaria de la
ONu decidi6 no apoyar con recursos para el desarrollo de sus actividades esenciales, como
la administracion o seguridad, sobre todo durante la etapa inicial posterior a su creacion
(Open Society 2018: 447).

A pesar de la ausencia de apoyo directo de la ONU en términos financieros, la CiciG pudo
desarrollar sus actividades con el apoyo econdmico de diversos paises e instituciones,
principalmente de Canada, Suiza, Francia, Estados Unidos, Espafia, Suecia, Reino Unido, el
Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional, la Organizacion de Estados Americanos,
entre otros (Calvet 2019: 15). Sin embargo, a raiz de que avanzaron las investigaciones y
enjuiciamientos en contra de ciertos actores de poder, paises como Estados Unidos dejaron
de contribuir econémicamente, lo cual representd un golpe duro a la institucion, pues este
pais en concreto habia donado cerca del 40% de la financiacion de la CiciG (Calvet 2019:
15).

En cuanto a su composicion, en el acuerdo de creacién de la CiciG Unicamente se
establecio que contaria con un Comisionado o Comisionada, el personal especializado que

se considerara pertinente y una Secretaria®. Dentro del personal especializado, ademas de

87 A lo largo de sus 12 afios de labores, la CiciG conté con 3 Comisionados: el espafiol Carlos Castresana (2007-
2010), el costarricense Francisco Dall’allese (2010-2013) y el colombino Ivan Veldsquez (2013-2019) (Calvet
2019: 8).

8 Acuerdo entre la Organizacion de las Naciones Unidas y el gobierno de Guatemala relativo al establecimiento
de una Comisién Internacional Contra la Impunidad en Guatemala (CiciG), 12 diciembre 2006, p. 7.

54



grupos de abogadas y abogados expertos en el tema, se incluyeron a agentes policiales e
investigadores que colaborarian en las labores de identificacion de las estructuras criminales

que serian procesadas judicialmente.

Sobre el funcionamiento, si bien la persona titular de la Comision rendia cuentas de sus
actividades al Secretario General de Naciones Unidas, como se ha mencionado, lo cierto es
que gozaba de gran libertad en la toma de decisiones respecto a la seleccion del personal que
ingresaba a laborar en la institucion y sobre los casos® que serian investigados (Open Society
2016: 97). Esto otorgaba gran independencia a la institucion, lo cual se traducia en una menor
burocratizacién de sus funciones, pues no era necesario rendir cuentas constantemente del

porqué de cada decision (Open Society 2016: 97).

Dentro de las facultadas que tenia la CiciG se pueden mencionar, ademas de la
investigacion de casos, la de promover la accion penal mediante la presentacion de denuncias
y de constituirse como querellante adhesivo en aquellos casos que consideraba como
relevantes®. Para la eleccion de los casos que serian investigados y en los cuales se
constituiria como querellante adhesivo se utiliz6 la técnica del litigio estratégico, en el
sentido de participar en casos emblematicos que sirvieran de punta de lanza en la formacion

de soluciones para el resto de los casos (Calvet 2019: 10).

Sin embargo, las funciones de la CiciG no se limitaron al litigio de casos, pues también
tuvo injerencia en la depuracion y capacitacion de agentes policiales y del ministerio pablico,
asi como en la mejora de las técnicas de investigacion, mediante la implementacién de
estrategias como las de colaboracion de ex integrantes de las estructuras criminales o las
escuchas telefonicas, entregas vigiladas y operaciones encubiertas (Calvet 2019: 10).
Ademas, particip6 activamente en la promocion de reformas institucionales y legislativas,
con la finalidad de promover el Estado de derecho y fortalecer aquellas dependencias

encargadas de la imparticion y administracion de justicia (Calvet 2019: 11).

8 La idea original era que la CiciG investigara a los CIACS, cuerpos de seguridad ilegales y aparatos clandestinos
que se habian insertado en estructuras de inteligencia y del gobierno durante el conflicto armado; sin embargo,
la definicién que se dio de los CIACS en el acuerdo de creacion de la Cici fue tan amplio que le otorgd gran
margen de actuacién a la hora de seleccionar los casos en los que participaria (Calvet 2019: 8-9).

% Acuerdo entre la Organizacion de las Naciones Unidas y el gobierno de Guatemala relativo al establecimiento
de una Comisién Internacional Contra la Impunidad en Guatemala (CicIG), cit.: p. 5-6.
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A través del litigio de diferentes casos, que incluyeron a ex presidentes de Guatemala y
otros funcionarios publicos, la CiciG logré tener un impacto positivo en el gobierno y el
sistema de imparticion de justicia en ese pais, pues desempefid un papel que contribuyé a
mejorar a las y los operadores juridicos, ampliando la capacidad de persecucion penal en
casos generalmente complejos, como los de corrupcion y crimen organizado (Open Society
2018: 454). Sin embargo, la lucha contra las élites poderosas dentro y fuera del gobierno
trajeron como resultado la anulacion de la voluntad politica para que la CicIG continuara
laborando (Calvet 2019: 13).

El 31 de agosto de 2018, el entonces presidente Jimmy Morales anunci6 que no renovaria
el mandato de la CiciG, alegando mala fe por parte de la ONu, aunque una de las causas mas
plausibles de la no renovacion apunta a que estaban activas investigaciones que sefialaban a
la propia presidencia de Guatemala (Calvet 2019: 12-13). Ademas, se obstaculiz6 la labor
del Comisionado y de otros integrantes de la Comision, pues el 4 de septiembre de 2018 el
gobierno guatemalteco les retir6 sus visas de cortesia y acreditacion diplomatica®® (Calvet
2019: 13).

Finalmente, el 3 de septiembre de 2019 la CiciG finalizé su mandato, dejando detras doce
afios de labores y una lucha frontal contra la impunidad y corrupcién en Guatemala, aun en
contra de personas pertenecientes a las altas esferas de poder (La hora 2019). Con esta salida,
surge temor de que los logros obtenidos durante las labores de esta institucion sufran un
retroceso, y los niveles de violencia e impunidad tornen a los niveles que se vivieron antes

de su entrada en vigor.
d. Andlisis sobre la Comision Internacional Contra la Impunidad

La CiciG en Guatemala constituye un ejemplo claro de adecuacion al proceso penal,
especialmente en la parte de investigacion y persecucion penal, para atender una situacion

especifica, en este caso la problematica de la corrupcion, inseguridad e impunidad. Sin

%1 El Comisionado en comento es el colombiano Ivan Velasquez, quien se habia encargado del desarrollo de los
casos mas paradigmaticos como el caso Molina Theissen contra cinco oficiales militares de alto rango, que en
el pasado eran intocables debido a su poder militar y politico, pero que gracias al labor de la CiciG fueron
Ilevados a juicio por el delito de desaparicion forzada en contra de Marco Antonio Molina Theissen. Asimismo,
impulsé el segundo juicio en contra del ex presidente Rios Montt, por el delito de genocidio (Open Society
2018: 451-453).
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embargo, esto puede representar un problema en aquellos casos en los que las autoridades
jurisdiccionales se encuentren vinculadas a las estructuras criminales y favorezcan la
impunidad, pues no sera suficiente con una mejoria sustancial en la investigacion y

presentacion de acusaciones, ya que al final quien resuelve es el 6rgano jurisdiccional.

Por otro lado, el hecho de que el problema de corrupcién, impunidad y seguridad se haya
atendido con la creacién de un organismo encargado de la investigacion y acusacion, puede
acarrear la ventaja de una mayor maniobrabilidad, en el sentido de que su actuacion resulta
mas independiente y menos sujeta a un complejo normativo como en el caso de la JEP, que
veia reducida su actuacion a casos muy especificos. Sin embargo, también surge el problema
de que, al gozar de demasiada libertad, una institucion y, en especifico, las personas que la
lideran, pueden perder el rumbo al no contar con limites bien definidos que los guien a la

consecucion de los objetivos.

Es importante hacer notar que los avances en los temas de investigacion que logré la
CiciG, ademas de la capacitacion que brind6 al personal policial y agentes del ministerio
publico sin duda contribuyen a la lucha contra la impunidad. No obstante, en este caso se
pone de manifiesto la necesidad de contar con la voluntad politica para mantener un proyecto
como el que significa la lucha contra impunidad, pues de lo contrario se corre el riesgo de
que desaparezca ese sistema de justicia que permite la persecucion y sancion de aquellas

personas responsables de la comision de delitos, especialmente aquellos mas graves.

De lo anterior se desprende la necesidad de que existan cambios en los grupos del poder
gubernamental, como ocurrié en Guatemala, pues hasta que se pasé de los regimenes
militares a los gobiernos civiles se consigui6 la firma de acuerdos de paz y la creacion de
instituciones encargadas de desmantelar a las estructuras criminales. Por ejemplo, resultd
muy claro como se dio el rechazo en un primer momento a la CicIAcCS, alegando invasion de
competencias al ministerio publico, sin embargo, la CiciG contaba con facultades y
finalidades muy similares y fue capaz de existir, en gran medida debido a varios cambios en
el Congreso guatemalteco y, sobre todo, en la Corte Constitucional que, de hecho, habia

concluido anteriormente que la CiCIACS tenia vicios de inconstitucionalidad®?.

92 Al emitir su opinion consultiva sobre la Cicig, la Corte Constitucional de Guatemala concluy6 que no tenfa
fallas de constitucionalidad (Open Society 2016: 37).
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Por ultimo, surge la pregunta de hasta dénde debe involucrarse una institucion como la
CiCIG, es decir, si actia de manera mas superficial, persiguiendo a aquellos mandos medios
0 menores en las estructuras criminales, dificilmente podra lograr la eliminacién de esas
estructuras, pero tendr4 menores problemas politicos que puedan generar su desaparicion.
Por otro lado, como ocurrid en este caso, si se combate directamente a quienes forman parte
de las altas esferas de poder, se envia un claro mensaje sobre el hecho de que la justicia se
aplica para todas las personas, reforzando el fin de la pena como forma de disuadir conductas
criminales, pero al mismo tiempo se corre el riesgo de que, mientras las personas afectadas
por la persecucion penal se mantengan dentro de los grupos de poder politico, dirigiran ese
poder para lograr la desaparicion —en muchos casos con éxito— de aquella institucion que

les amenaza.
2. El Maxi Proceso en Palermo, ltalia
a. Contexto

La criminalidad organizada es un problema que afecta a diversos paises a nivel mundial e
Italia no es la excepcion. Una de las formas de criminalidad organizada conocidas en este
pais es la mafia, término que a menudo se relaciona con una forma de ser, con una filosofia
de vida o codigo moral, aptitudes que no solo son compartidas por quienes pertenecen a una
organizacion de esta naturaleza, sino que también se vinculan a una determinada cultura local
(Giannini 2019: 7).

La mafia es un fendmeno de dificil definicién, de origenes antiguos y que ha cambiado
con el tiempo, tiene como una de sus peculiaridades el hecho de que se niega su existencia,
pero al mismo tiempo existe la necesidad de mantenerse presente en la sociedad, con la
finalidad de influir en ella (Giannini 2019: 6). Esta forma de organizacion criminal cuenta
con ciertas caracteristicas como la obligacion de seguir la regla del omerta® o la actuacion
mediante un sistema jerarquico rigido similar al de algunas formas tradicionales de la familia
(Barrasco et al. 2019: 6). Una de las formas de definir a la mafia es como una asociacion

creada para delinquir, cuya finalidad es el enriquecimiento de quienes pertenecen al grupo, y

9 La omerta es considerada como una de las principales bases del éxito de las organizaciones mafiosas que, en
resumen, constituye la obligacidn de sus integrantes de guardar silencio sobre las actividades que ahi se llevan
a cabo (Bermejo 2015: 18).
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que funciona como intermediaria entre los productores y los consumidores, entre el Estado y

la ciudadania, usando la violencia como forma de mantener su posicion (Giannini 2019: 7).

En Italia, los grupos de mafia® mas conocidos son la Cosa Nostra, la ‘Ndrangheta y la
Camorra, asentadas en las regiones de Sicilia, Calabria y Campania respectivamente. Estos
grupos criminales pasaron de realizar actividades delictivas domésticas a expandirse de
forma importante después de la Segunda Guerra Mundial, aprovechando los aspectos de la

modernidad y los nexos con las élites (Dovizio 2015: 101).

La Cosa Nostra, grupo criminal siciliano, desde muy temprano logré infiltrarse en las
actividades econdémicas y politicas no solo en Italia, sino también en los Estados Unidos.
Para ello se valio de la debilidad de las instituciones publicas, asi como de una garantia
deficiente de los derechos de propiedad (Ruiz 2018). En la década de los 1970’s, la Cosa
Nostra habia aterrorizado a la regién de Sicilia y especialmente a la ciudad de Palermo

mediante asesinatos y otros actos criminales (Salazar 2019).

Si bien la violencia se encuentra presente en las actividades de esta organizacion con
anterioridad a la década en mencion, lo cierto es que fue hasta ese momento cuando la
violencia escal6 de forma considerable, involucrando a personajes destacados como sus
victimas. Por ejemplo, la desaparicion del periodista Mauro de Mauro en el afio 1970,
perteneciente al periddico L’'Ora; asimismo, el asesinato del Fiscal de Palermo Pietro
Scaglioni en 1971; o el homicidio de un coronel de los carabinieri cerca de la localidad de
Corleone en el afio 1977 (Dickie 2011: 365-366). Sin embargo, la ola de violencia se volvid
aun mas manifiesta con el homicidio de un periodista, un policia, un politico y un juez en el
afio 1979, todos esos homicidios relacionados con la mafia, lo cual enviaba el contundente
mensaje de que no importaba quién se interpusiera en el camino de este grupo, si asi ocurria

esa persona seria asesinada (Dickie 2011: 365-366).

En los afios siguientes la ola de homicidios aumento, y cada vez eran realizados con mayor
exposicion, pues eran cometidos en espacios publicos, incinerados en las calles o arrojados

en las cercanias de los cuarteles de policia (Dickie 2011: 366). En el afio 1982, la mafia

% Es importante mencionar que el término mafia en estricto sentido se usa para referirse a la organizacion
criminal Cosa Nostra, aunque luego el término se ha popularizado para llamar de esa manera a los otros grupos
criminales mencionados (Dovizio 2015: 98).
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asesind al general Alberto dalla Chiesa, quien habia sido enviado a la ciudad Palermo por el
Estado italiano para ocupar el cargo de prefecto en la lucha contra la mafia, en los hechos
también fueron asesinados su esposa y su escolta de seguridad, lo cual mostraba un claro

menosprecio de la Cosa Nostra por el Estado italiano (El Pais 1982).
b. Preparacion y desarrollo del maxi proceso

Ante el panorama de violencia que se habia desbordado en la region de Sicilia a causa de
la mafia, entré en vigor una ley® que gener6 la consideraciéon como delito de la conducta
consistente en la pertenencia a la mafia® y, ademas, se permitié al Estado confiscar las
ganancias ilicitas del grupo mafioso (Dickie 2011: 367). El art. 416 del codigo penal italiano

dispuso que por mafia se debia entender:

“quella forza di intimidazione del vincolo associativo e della condizione di assoggettamento e
di omerta che ne deriva per commettere delitti, per acquisire in modo diretto o indiretto la gestione
o comunque il controllo di attivita economiche, di concessioni, di autorizzazioni, appalti e servizi
pubblici o per realizzare profitti o vantaggi ingiusti per se o per altri, overo al fine di impediré od
ostacolare il libero esercizio del voto o di procurare voti a sé o ad altri in occasione di

consultazioni elettorali®””.

Por su parte, en cuanto a la confiscacion de bienes, el art. 1.7 de la ley 646/82 dispuso que
“[n]ei confronti del condannato e sempre obbligatoria la confisca delle cose che servirono
o furono destinate a commettere il reato e delle cose che ne sono il prezzo, il prodotto, il

profitto o che ne costituiscono [’impiego®”. Con estas innovaciones se gestaba el camino

% Se trata de la ley 646/82, propuesta por el entonces diputado Pio La Torre, quien fue asesinado en el afio 1982
en la ciudad de Palermo (Arcomano 2016: 12).

% El tipo penal equivalente en México seria el de delincuencia organizada que, como ya se menciond, ha sido
criticado por considerarse como un adelantamiento de la pena, pues se pune no la afectacién a un bien juridico
concreto, sino los actos preparatorios para la comision de delitos ya tipificados que si involucran un dafio o
puesta en peligro concreta para distintos bienes juridicos. Para mas informacién sobre el tema véase Polaino-
Orts, Miguel (2013): Criminalidad organizada, Flores, Ciudad de México.

97 «“Aquella fuerza de intimidacién con un vinculo de asociacién y de condiciones de sometimiento y de omerta
que se derivan de esa fuerza de intimidacién para la comision de delitos, la adquisicion de forma directa o
indirecta de la gestion o el control de actividades econdmicas, concesiones, autorizaciones, obtencion de
servicios publicos o para obtener ganancias o beneficios injustos para si 0 para otras personas, 0 para impedir
u obstaculizar el libre ejercicio del voto o de procurar votos para si 0 para otras personas en ocasion de una
consulta electoral” (Traduccion propia).

9 “Es siempre obligatoria la confiscacion en contra del condenado de las cosas que sirvieron o fueron destinadas
a cometer el delito y de las cosas que sean el precio, el producto, el beneficio o que constituyan su uso”.
(Traduccion propia).
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para enfrentar con nuevas armas a la mafia y, ademas, constituyeron la base para que unos

afios después se realizara el maxi proceso contra la Cosa Nostra (Arcomano 2016: 13).

Sin embargo, una de las armas mas fuertes para la lucha contra la mafia, fueron las
declaraciones de Tommaso Buscetta, que habia pertenecido a la mafia por mas de cuarenta
afios y que fue capturado en Brasil en 1984, lo que lo llevé a colaborar con las autoridades®
dando a conocer muchos de los secretos mejor guardados de la mafia, incluido la forma de
organizacion (Arias 1984). Dentro de la informacién relacionada con la organizacion del
grupo delictivo, el ex mafioso revelé como el grupo criminal se dividia la ciudad de Palermo,
la cual se organizaba en distritos y estos eran compuestos por tres familias de la mafia, dentro

de las cuales se elegia un capo para fungir como lider (Arcomano 2016: 24).

Asimismo, aunado a las innovaciones legales y a las declaraciones de Tommaso Buscetta
en contra de la mafia, otra de las acciones que contribuy6 al desarrollo del maxi proceso fue
la creacion, por parte del juez Rocco Chinnici, del pool antimafia en el afio 1980. Este pool
antimafia fue dirigido por Antonino Camponnetto de 1984 al 1990 (Giannini 2019: 10) y
estaba compuesto por los magistrados Giuseppe di Lello, Leonardo Guarnotta, Giovanni

Falcone e Paolo Borsellino (Giannini 2019: 10).

La idea de la creacion de este grupo judicial contra la mafia implicaba un cambio en el
modelo de investigacion, el cual procuraba una vision mas amplia y completa del fenémeno
mafioso, sin limitarse a investigaciones individualizadas contra quienes pertenecian a la
mafia por delitos en concreto que hubieren cometido (Ansa 2017: 31). Lo anterior se veia
reforzado por el conocimiento profundo sobre la organizacion y actividades mafiosas
obtenido de las declaraciones de Buscetta, asi como de la tipificacion del delito de
pertenencia a la mafia, contexto que brindaba la posibilidad de que se investigara, procesara
y sancionara a las personas pertenecientes a estos grupos con independencia de haber

cometido delitos en lo individual.

El inicio de las actuaciones judiciales que llevaron al maxi proceso se remontan al mes de

julio del afio 1982, mediante la denuncia presentada por la Squadra Mobile di Palermo y los

9 Ademas de las pérdidas familiares que habfa sufrido en una de las guerras de la mafia, incluyendo la
desaparicion de dos hijos, los cuales no pudo encontrar (Arcomano 2016: 23).

100 |_a posicién de Camponnetto como lider se debid al asesinato del juez Chinnici en el afio 1983, quien se
habia encargado de dirigir al pool en los primeros afios.
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Carabinieri del Nucleo Operativo en contra de la fiscalia local, asi como de otras 161
personas por los delitos de asociacion con la finalidad de delinquir, tréfico de estupefacientes
y homicidios (Lorusso 2010: 118). No obstante, al inicio de los actos de investigacidn no se
tenian disponibles todas las piezas del complicado rompecabezas que explicaria el
funcionamiento de la mafia y sus actividades delincuenciales, ya que la primera informacion

provino de personas que eran solo cercanas a los contextos mafiosos (Lorusso 2010: 120).

Sin embargo, fue la colaboracion ya referida de Tommaso Buscetta la que proporciond
gran claridad sobre las piezas faltantes para procesar a los miembros de la mafia (Lorusso
2010: 121). Finalmente, las investigaciones sobre el caso y la informacion probatoria
obtenida fueron suficientes para que el 10 de febrero de 1986 diera inicio el asi [lamado Maxi
Processo, considerado como “la primera respuesta del Estado italiano en contra de la mafia

siciliana” (Arcomano 2016: 14).

Si bien las investigaciones y actos judiciales para dar inicio al proceso penal fueron una
tarea complicada, tampoco fue sencillo durante el desarrollo, pues la parte acusadora tuvo
que enfrentarse a diversas situaciones que lo complicaron. Por ejemplo, existia la intencion
de algunos abogados de los imputados de trasladar el proceso a un lugar fuera de Palermo,
con la finalidad de que los jueces del lugar alternativo fueran personas menos preparadas
sobre el tema de la mafia; ademas, hubo una peticion basada en un fundamento legal en
desuso de que se diera lectura a todos los actos procesales®®?, lo cual —teniendo en cuenta la

magnitud del caso— hubiera tomado varios afios (Arcomano 2016: 14).

Otra de las particularidades del proceso fue que, por la cantidad de personas y por el riesgo
que representaba un juicio contra personajes integrantes de la mafia —incluyendo a algunos
de los principales lideres—, se construyd una especie de bunker a prueba de bombas para
que brindara seguridad y suficiente espacio en el desarrollo de las audiencias (Dickie 2011:
21). Ademas, ante los riesgos latentes de un atentado en su contra, los magistrados Falcone
y Borsellino tuvieron que mudarse junto con sus familias a una casa de huéspedes de la
prisién de Asinara, para realizar algunos actos previos sobre el inicio del proceso (Ansa 2017:
51).

101 para evitar ese problema, desde el Parlamento se promulgé una nueva ley para sustituir la lectura integra de
los actos procesales por una referencia sintetizada de estos (Arcomano 2016: 14-15).
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Finalmente, el 16 de diciembre de 1987, luego de casi dos afios de juicio, se emitio la
sentencia, la cual condenaba a 360 de las 475 personas imputadas (Ansa 2017: 51). Ademas,
la Corte de primera instancia establecio diversos criterios relevantes sobre el caso, como el
tema de la responsabilidad individual y la responsabilidad como pertenecientes al grupo
mafioso, en el sentido de que esta Ultima se actualizaba cuando existia una conexion entre el
delito y un interés o beneficio para el grupo de que tal delito fuera realizado (Lorusso 2010:
128-129).

Sin embargo, la Corte de Apelacion dicto una nueva sentencia en el afio 1989, revocando
algunas de las condenas dictadas en primera instancia, lo que provoco cierta desilusion
(Arcomano 2016: 17). Ante esta situacion, el recurso legal que restaba era acudir a la Corte
de Casacion, la cual confirmd las sentencias condenatorias dictadas y revocé gran parte de
las absoluciones dictadas por la de apelacion, lo que en cierta medida presentaba al maxi
proceso como una historia de éxito, al menos desde el punto de vista judicial (Arcomano
2016: 18).

Los resultados de la Corte de Casacion tuvieron como uno de sus efectos la respuesta de
la mafia contra el Estado, mediante la comision de dos atentados que primero acabaron con
la vida del magistrado Giovanni Falcone y posteriormente —en el segundo atentado— con
la de su colega y amigo Paolo Borsellino, ambos ocurridos en el afio 1992. Sin embargo,
lejos de generar una demostracion de fuerza de la Cosa Nostra, estos hechos contribuyeron
a su debilitamiento y a un cambio en la percepcion puablica, que la empezo a ver de forma

generalizada como un enemigo al que es necesario combatir (Esparza 2017).
c. Andlisis sobre el maxi proceso

A diferencia de la Cicic y de la Jep, el maxi proceso no supuso la creacién de una
institucion de las dimensiones de la Comision Internacional contra la Impunidad en
Guatemala o del sistema judicial y de investigacion colombiano. Mas bien, la labor se basé
en investigaciones estratégicas que tuvieron en cuenta el contexto delictivo de una region y
no solo de la comision de delitos aislados, para que, de esa forma, se lograra dar un golpe
certero a la organizacién mafiosa que se intentaba hacer desaparecer o, por lo menos, debilitar

considerablemente.
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De la forma en la que se realizaron las investigaciones se desprende la importancia del
analisis de contexto como herramienta en las investigaciones, que facilita la comunicacion
de datos de un caso a otro para entender como funciona el fenémeno delictivo en un lugary,
en su caso, la estructura criminal encargada de cometerlos. Lamentablemente, en diversos
lugares en México, la investigacion de los casos de desaparicion de personas —por poner un
ejemplo— ha sido desarrollada por las fiscalias encargadas sin realizar un anélisis de
contexto. Es decir, no existe una comunicacion de los datos de un caso que pudieran ser Gtiles
en el esclarecimiento de otro o, en el mejor de los panoramas, la informacién compartida es

incompleta.

Por otro lado, el maxi proceso muestra la especial relevancia de contar un programa de
proteccidn de testigos, victimas y de quienes participan en la resolucion de los casos y en la
acusacion misma. Este aspecto intent6 atenderse mediante la construccion de un bunker que
no solo tuviera las dimensiones para la celebracion de la audiencia, sino que protegiera a los
ahi presentes de cualquier eventual ataque desde el exterior. No obstante, cualquiera que sea
la medida de proteccion resulta insuficiente cuando el poder de los grupos criminales se
mantiene y este caso es un buen ejemplo para mostrarlo, a través de los tristes asesinatos de
dos de los principales magistrados encargados de llevar la acusacion de los centenares de

mafiosos imputados.

Asimismo, es relevante mencionar cdmo este proceso evidencia que la criminalidad debe
atacarse desde diferentes frentes: la investigacion delictiva estratégica, como ya se menciono;
el aspecto financiero del grupo criminal, mediante la confiscacion de los bienes producto del
delito; y, no menos importante, mediante la armonizacion legislativa procesal o sustantiva.
Esto Gltimo para evitar dilaciones innecesarias al proceso y, en el caso de la legislacion
sustantiva, para adelantar un poco los limites punitivos y sancionar ante la existencia de un

peligro concreto y no esperar hasta que el bien juridico haya sido dafiado.

Evidentemente el adelantamiento punitivo puede acarrear criticas sobre la
proporcionalidad o la sancién de actos preparatorios que, por regla general, son impunes o
deben ser impunes en el derecho penal. Sin embargo, no puede pasar desapercibido que en

casos muy concretos la sola existencia de un grupo delictivo genera una amenaza tal a la
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sociedad gue se refleja en vulneraciones concretas a bienes juridicos, como los de propiedad,

restricciones a la libertad, entre otros.

Por ultimo, siempre existe el riesgo de que terminado el proceso las sentencias
condenatorias no sean efectivamente cumplidas!®?, o que la captura de los altos mandos de
los grupos delincuenciales tengan un efecto atomizador del grupo delictivo, lo cual viene a
aumentar la violencia por la disputa del liderazgo. De ahi que, con independencia de los fallos
o las limitaciones del maxi proceso, este sea una buena muestra de desarticulacion de un
grupo criminal tan grande como lo fue la Cosa Nostra, ya que dicha intervencién judicial no
se limitd a los altos mandos del grupo®?, sino que se dirigié contra centenares de ellos para
que, de esa forma, sus actividades quedaran paralizadas. Sin embargo, también es una
muestra de como el camino de la justicia en ocasiones, sobre todo cuando el Estado se

mantiene apartado'®, tiene costos tan altos como la propia vida o la de los seres queridos.

102 Esta preocupacion viene sustentada en México por diversas fugas ocurridas en los Gltimos afios, inclusive
en centros penitenciarios de maxima seguridad, dentro de las que destacan las multiples fugas del penosamente
célebre ex jefe del cartel de Sinaloa Joaquin Guzman Loera, alias “el chapo Guzman”.

103 En México se ha seguido la estrategia contraria, y a pesar de haber capturado en los Gltimos afios a decenas
de los principales lideres de los carteles de la droga, la violencia se ha visto incrementada, en gran medida
debido a la disputa de los mandos medios por ocupar las posiciones de los altos mandos capturados.

104 Se mantiene apartado en cuanto a enfrentar a los grupos criminales, pero en muchos casos se mantiene
presente en cuando a colaborar con ellos.
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Capitulo 2. La necesidad de un proceso penal especial

para casos de desaparicion de personas en México

SUMARIO: |. La desaparicion forzada de personas en México. 1. Desapariciones durante la
guerra sucia. a. Contexto de la guerra sucia. b. Represion del Estado mexicano contra los
grupos disidentes. c. Respuesta juridica ante los crimenes de la guerra sucia. 2. Las
desapariciones forzadas durante la guerra contra el narco. a. Breve introduccion sobre el
narcotrafico en México. b. La guerra contra el narcotrafico. c. Las desapariciones de personas
durante la guerra contra el narco. 1l. Impunidad en los casos de desaparicion de personas en
México. 1. Conceptualizacion e implicaciones de la impunidad. a. ¢Qué es la impunidad? b.
Impunidad y fines del derecho penal. 2. La impunidad en México. a. De la impunidad en
general. b. Algunos datos de impunidad en México. 3. La impunidad en casos de desaparicion
de personas. a. Impunidad normativa. b. Otras causas de impunidad en los casos de
desaparicion de personas. I11. El derecho de las victimas a la sancion de los responsables. 1.
El papel de las victimas en el proceso penal. 2. El derecho de las victimas a la sancion desde
las sentencias de la Corte IDH. 3. El derecho de las victimas a la sancion en el ordenamiento
juridico mexicano.

l. LA DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS EN MEXICO

1. Desapariciones durante la guerra sucia
a. Contexto de la guerra sucia

La desaparicion de personas es un lamentable fendmeno que se ha verificado en diversas
partes del mundo. En el continente americano, durante el siglo XX, se llevaron a cabo miles
de desapariciones en diversos paises con motivo de conflictos armados o como parte de una
estrategia gubernamental para deshacerse de la oposicion politica. Los casos mas conocidos
son Chile y Argentina, en los que la desaparicion de personas alcanzo niveles alarmantes. En
Chile, por ejemplo, se reportan mas de 3,000 personas entre desaparecidas y asesinadas
durante la dictadura de Pinochet (Délano 2011), mientras que en Argentina el niamero de
personas desaparecidas durante la dictadura de Videla alcanz6 una cifra de alrededor de
30,000 (Cué 2016).

Ademas de los paises mencionados, figuran otros tantos en el continente americano donde
se realizaron conductas de desaparicion de personas durante el siglo XX, y México no es la
excepcion. Para hablar de los antecedentes de la desaparicion de personas en México es

necesario ubicarse durante el periodo de la Illamada guerra sucia, que es la expresion utilizada
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para nombrar a la estrategia empleada por el gobierno mexicano para atacar a diversos grupos
guerrilleros, los cuales surgieron entre los afios sesenta y ochenta del siglo XX (Mendoza
2015: 85).

En primer lugar, es importante mencionar que el Estado mexicano durante casi todo el
siglo XX fue gobernado por un solo partido politico: el Partido Revolucionario Institucional*
(Paolino 2009: 324). Este monopolio de poder generd que diversos grupos politicos no se
sintieran representados, teniendo en cuenta que desde el propio partido dominante se decidia
cudles serian los grupos disidentes (Zazueta et al. 2009: 17), esto con la finalidad de darle

una apariencia democratica a la eleccion de gobernantes en el pais durante ese periodo.

Por su parte, los grupos y movimientos sociales genuinamente disidentes fueron
reprimidos por el Estado?, lo que los orill6 —en algunos casos— a tomar las armas y
convertirse en grupos guerrilleros, los cuales tuvieron especial protagonismo sobre todo en
las décadas de 1960 y 1970, cuya finalidad era la de contrarrestar el régimen opresor que les
impedia participar en las actividades politicas del pais (Lopez 2013: 58). En suma, los grupos
guerrilleros surgieron como respuesta ante la ineficacia de los procedimientos legales
existentes para hacer valer sus derechos, y estaban compuestos por personas de diversos
sectores, desde estudiantes hasta personas pertenecientes a los estratos medios del clero
(Lopez 2013: 58).

Los grupos guerrilleros tenian actuacion no solo en los territorios rurales, sino también en
zonas urbanas. Uno de los grupos mas conocidos, que tuvo presencia en las comunidades
rurales del estado de Guerrero, fue el llamado Partido de los Pobres, encabezado por el
profesor Lucio Cabafas (Serrato 2019: 110). Este grupo mantenia una oposicion contra las

empresas madereras y contra los altos impuestos; sus integrantes habian sido reprimidos en

1 os presidentes en México durante mas de setenta afios fueron candidatos emergidos de dicho partido politico.
Ademas, hasta el afio 2006, mantuvo la mayoria de escafios en el Parlamento nacional. Si bien en el afio 2000
el partido perdio la presidencia del pais, en el afio 2012 logré recuperarla por un sexenio —2012-2018—, luego
de dos sexenios del Partido Accion Nacional.

2 De acuerdo con Edith Kuri, el Estado mexicano, a partir de 1940 “fue adquiriendo una serie de rasgos que lo
definieron a lo largo de varias décadas: corporativo, clientelar, presidencialista y autoritario” (2017: 120). Estas
caracteristicas se reflejaban en la violencia que se ejercia desde el Estado, traducida en la criminalizacion de
diversos grupos y movimientos sociales, practicas de tortura, ejecuciones y desapariciones forzadas, las cuales
tenian como meta mantener el orden y el poder de los grupos dominantes (Olvera y Albarran 2019: 192).
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varias ocasiones hasta que tomaron la decision de hacer valer mediante las armas sus

reclamos al gobierno (Mendoza 2015: 89).

Por su parte, la guerrilla urbana surgi6 en ciudades grandes como Guadalajara, Monterrey
o0 el Distrito Federal (hoy Ciudad de México). En su mayoria era conformada por jovenes,
quienes se habian sumado a los grupos guerrilleros a raiz de las represiones estudiantiles de
los afios 1968°% y 1971 (Mendoza 2015: 89-90). La presencia tanto de la guerrilla rural como
de la urbana se extendié por todo el pais y llegd a tener presencia en mas de las dos terceras
partes de las entidades federativas (Mendoza 2015: 90).

b. Represion del Estado mexicano contra los grupos disidentes

Ante ese panorama, el Estado mexicano colocé la etiqueta de enemigos a €sos grupos
guerrilleros, y se avoco a su exterminio, bajo el pretexto de salvar a la patria del enemigo
(Gamino 2020: 2). Es decir, en lugar de optar por el dialogo con los grupos inconformes y
atender sus demandas, el Estado tomo la decision de criminalizarlos y enfrentar la situacion

mediante la violencia.

Para llevar esa tarea, el gobierno form6 diversos grupos antiguerrilleros o
contrainsurgentes, que trabajaron bajo la doctrina estadounidense de seguridad nacional
(Rivas 112: 2010), la cual se habia desarrollado ampliamente durante la lucha de ese pais
contra el comunismo en América latina (L6opez 2013: 59). Esta doctrina reforzaba la idea de
un enemigo publico interno, el cual debia ser combatido hasta su eliminacidn, ya que existia,
entre otras cosas, el temor de que el Estado mexicano se convirtiera en un proyecto socialista

como el cubano (Lépez 2013: 60).

3 Estos hechos se conocen como la matanza de Tlatelolco, ocurrida el 2 de octubre del afio 1968, diez dias antes
de que iniciaran los juegos olimpicos en México. La matanza se realiz6 durante la presidencia de Gustavo Diaz
Ordaz, a manos de un grupo de militares, quienes dispararon contra una multitud de estudiantes que se
encontraban congregados en la plaza de las tres culturas en Tlatelolco con motivo de una manifestacion, lo que
provoco numerosas muertes y personas detenidas, algunas de las cuales fueron desaparecidas (Martin 2020).

4 Este episodio se conoce como El halconazo, en virtud del nombre Los halcones asignado al grupo paramilitar
organizado por el gobierno mexicano para reprimir las protestas estudiantiles. Los hechos tuvieron lugar el 10
de junio de 1971 en la Ciudad de México; donde miles de estudiantes de la Universidad Nacional Auténoma de
México y del Instituto Politécnico Nacional organizaron una marcha para respaldar una huelga de estudiantes
de la Universidad Autdnoma de Nuevo Leon, en el norte de México. La marcha fue reprimida mediante golpes
y armas de fuego por el grupo paramilitar mencionado, con un saldo de decenas de estudiantes asesinados
(Brooks 2021).
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La influencia estadounidense en el combate de los grupos guerrilleros no fue solo
doctrinaria, en el sentido de establecer como uno de sus principios la necesidad de combatir
al enemigo, sino que también en dicho pais fueron adiestrados diversos grupos militares
mexicanos, tanto en labores de contrainsurgencia como en tacticas de tortura para obtener
informacion de las personas capturadas (Lopez 2013: 60). La doctrina de seguridad
estadounidense, asi como el entrenamiento militar, fueron algunas de las causas que
contribuyeron a la violacion de derechos humanos durante la guerra sucia, la cual era
normalizada mediante el menosprecio de las victimas, quienes eran presentadas como

pertenecientes a grupos criminales que debian ser eliminados (Olvera y Albarran 2019: 194).

Una de las dependencias gubernamentales que méas arduamente combatié a los grupos
guerrilleros fue la Direccion Federal de Seguridad (DFs)®, la cual estaba compuesta por
oficiales que recibieron entrenamiento a cargo de la CiA y del FBl, circunstancia que la
convirtié en el principal organismo de seguridad e inteligencia del Estado mexicano durante
la guerra sucia (L6pez 2013: 60). La Drs se encargd especificamente de combatir a la
guerrilla urbana, mientras que el ejército se avocd a combatir a la guerrilla que mantenia
actividades en las comunidades rurales, especialmente en el estado de Guerrero (Mendoza
2015: 90).

La DFs tuvo como uno de sus objetivos principales la eliminacion de la llamada Liga
Comunista 23 de septiembre, que era el principal grupo guerrillero con actividad en las zonas
urbanas del pais, y estaba compuesto por jovenes del Movimiento de Accion Revolucionaria,
quienes habian recibido entrenamiento militar en Corea del Norte (Lépez 2013: 66). Esta
informacion sobre el entrenamiento militar en Corea del Norte fue obtenida por el entonces
subdirector de la DFs, Miguel Nazar Haro, quien recibié entrenamiento contrainsurgente en
Estados Unidos y utilizaba recurrentemente la tortura en contra de aquellas personas de las

que sospechaba su pertenencia o relacion con los grupos guerrilleros (L6pez 2013: 66-67).

Otro de los grupos que se encarg6 de combatir a la guerrilla urbana fue la Brigada Blanca,

creada en el afio 1973, consistente en un escuadron antiguerrillas compuesto por integrantes

5 Esta direccion posteriormente paso a ser el Centro de Investigacion y Seguridad Nacional (CISEN), el cual fue
relacionado con grupos de delincuencia organizada y finalmente fue eliminado por decreto del presidente
Andrés Manuel Lépez Obrador (Moloeznik 2019).
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de las diversas corporaciones de seguridad del Estado, el cual fue dirigido por el ya
mencionado Miguel Nazar Haro®, quien tenia una personalidad psicética y un gran gusto por
torturar a las personas detenidas (Lopez 2013: 66, 68). Esta brigada se encarg6 de poner en
préactica multiples técnicas de tortura, y tenia su sede en el campo militar nGmero uno en
Ciudad de México, lugar que fue uno de los centros de detencion, tortura y desaparicion de
personas durante la guerra sucia (Lopez 2013: 68). Al dia de hoy, muchas de las personas

detenidas por la DFs y por la Brigada Blanca se encuentran desaparecidas.

Por su parte, como ya se menciond, la lucha contra la guerrilla en las comunidades rurales
se llevo a cabo por el ejército mexicano, el cual concentrd en el estado de Guerrero a
alrededor de una tercera parte del total de sus efectivos: 24 mil soldados (Gamino 2017: 195).
En este lugar ocurrieron diversos enfrentamientos entre el ejército y los grupos guerrilleros.
A los grupos militares desplegados en Guerrero se les otorgé amplias facultades para tratar
a las personas detenidas, lo cual, segin Rodolfo Gamino, convirtié las acciones de

contrainsurgencia en “una estrategia de exterminio” (2017: 196).

El método empleado por el ejército para combatir a los grupos guerrilleros era el de atacar
a comunidades enteras, de las cuales se sospechaba su cooperacion con los grupos
guerrilleros, ademas de capturar a algunos de los habitantes de estas poblaciones para
torturarlos, obtener informacidn, asesinarlos y, en no pocos casos, desparecerlos (Mendoza
2015: 90-91). El destino final de las personas asesinadas, en algunas ocasiones, era el océano
pacifico, ya que en México —al igual que en otros paises de América latina— se emplearon
los llamados vuelos de la muerte’, que consistian en arrojar desde aeronaves los cuerpos de

las personas asesinadas por el ejército (Marcial 2021).

La completa impunidad con la que actuaban tanto los grupos policiales encargados de

combatir a las guerrillas urbanas, como el ejército en sus actividades contra las guerrillas de

6 Uno de los casos mas emblematicos en los que estuvo involucrado este personaje, es la desaparicion de Jesls
Piedra Ibarra, cuyo paradero hasta el dia de hoy se desconoce. Este caso es emblematico porque propicié que
varias décadas después se librara una orden de aprehension en su contra, lo que llevd a su aprehension por el
delito de privacion de la libertad en la modalidad de plagio, aunque fue liberado poco tiempo después sin que
fuera condenado por los multiples crimenes que cometié durante su encargo como servidor publico (Proceso
2012).

" Una de las personas relacionadas como responsable de los vuelos de la muerte fue el general del ejército
mexicano Arturo Acosta Chaparro, a quien se le acuso de arrojar al mar a 143 personas. Sin embargo, nunca se
pudo dictar una sentencia condenatoria firme en su contra (Marcial 2021).
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las comunidades rurales, fueron el contexto propicio para las multiples violaciones a derechos
humanos que se cometieron durante la guerra sucia. Ademas, las detenciones arbitrarias y la
eliminacion de los registros de detencion y ejecuciones extrajudiciales (Mendoza 2015: 103)
favorecieron la desaparicion de las victimas, con la intencion de ocultar los crimenes y

violaciones cometidas.

Como resultado de la guerra sucia, se estima que se cometieron desapariciones forzadas
en contra de 480 personas en mas de la mitad de las entidades federativas en México, de las
cuales, la mayor parte tuvo lugar en el estado de Guerrero, con cerca de 293 (Bonilla 2015).
A pesar de estos numeros, desde el afio 1960 al afio 2000 no se registrd alguna investigacion
ministerial para esclarecer los actos de desaparicion forzada (Bonilla 2015), lo cual hace
evidente la proteccion gubernamental que respaldd las actuaciones criminales y violatorias

de derechos humanos del ejército y de las corporaciones especiales de seguridad.
c. Respuesta juridica ante los crimenes de la guerra sucia

El primer intento de revision de los crimenes mencionados se dio a raiz del cambio de
gobierno en el Estado mexicano, que luego de ser gobernado durante mas de setenta afios por
el mismo partido politico, dio paso a la alternancia en el afio 2000. Dentro de las acciones de
ese nuevo gobierno, encabezado por el presidente Vicente Fox, se encuentra la investigacion
dirigida por la Comision Nacional de Derechos Humanos de los hechos cometidos durante
la guerra sucia, la cual resulté en un informe en el que se establecio que existia informacion
de 532 personas desaparecidas, de las cuales de 232 se tenia informacion de su detencién,

pero no se conocia su destino final (Mendoza 2015: 93).

Es decir, en casi la mitad de los casos se contaba con informacién probatoria que ubicaba
a las personas desaparecidas en manos de los agentes estatales que las habian capturado, lo
cual reforzaba las hip6tesis de la responsabilidad estatal en las desapariciones. Sin embargo,

a pesar de estos datos probatorios, no se logrd la sancion de las personas responsables.

Fue hasta el afio 2009 que, mediante una sentencia de la Corte IDH, se dieron pasos hacia
adelante en la atencion de los casos de desaparicion forzada cometidos durante la guerra
sucia. Este avance se dio con la sentencia dictada en el caso Radilla Pacheco vs. México, en

la cual se condend al Estado mexicano por la desaparicion forzada del sefior Rosendo Radilla
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Pacheco, quien fue detenido el 25 de agosto de 1974 por un retén militar en un autobus que
viajaba de Atoyac a Chilpancingo, Guerrero. El motivo de la detencion del sefior Radilla fue
haber compuesto corridos®, por lo cual quedé a disposicion de la zona militar de Guerrero.
Varios testigos afirmaron haberlo visto detenido en el cuartel militar de Atoyac de Alvarez

el 25 de agosto de 1974, no obstante, al dia de hoy continta desaparecido®.

Si bien del caso mencionado no resultd la imposicién de penas contra responsable alguno
de los hechos de desaparicion forzada, si constituyd un precedente que sentd algunas bases
para el tratamiento de este tipo de violaciones a derechos humanos?. Por ejemplo, la Corte
IDH determind que la desaparicion forzada es un delito permanente y que, por su
caracteristica de mantener su consumacion en el tiempo, se seguia cometiendo mientras la
persona no apareciera’’. Esto permitié darle la vuelta al argumento de la aplicacion
retroactiva de aquellas normas que tipificaban el delito®?, pues aln y cuando al momento de
la detencion de una persona no existieran dichas normas punitivas, como el delito se sigue
cometiendo, su punicion no se hace retroactivamente, sino ante hechos vigentes que

mantienen su consumacion.

En suma, la guerra sucia constituye un antecedente de las desapariciones forzadas en
México, época que estuvo marcada por la represion politica y las amplias facultades
otorgadas a las corporaciones estatales de seguridad para combatir a la disidencia, cuyos
integrantes fueron criminalizados y etiquetados como enemigos. Asi mismo, la impunidad se
vio favorecida por el hecho de que, durante la mayor parte del siglo XX, el gobierno estuvo
controlado por un mismo partido politico, lo cual impedia u obstaculizaba cualquier intento

de investigar los hechos delictivos cometidos por agentes estatales.

8 Un corrido es una expresion musical, en la cual se relatan historias mediante el acompafiamiento de una
guitarra. En este caso, el sefior Radilla Pacheco habia compuesto corridos sobre las luchas sociales de la época.
Ciertamente esa conducta no constituye delito alguno, sino que su censura es uno de los rasgos de la represion
que se vivia en esa época por parte del ejército en contra, principalmente, de los habitantes de ciertas
comunidades del estado de Guerrero.

® Corte IDH, Radilla Pacheco vs. México, 23 noviembre 2009, parrs. 124-130.

10 Esto debido a que las sentencias de la Corte IDH son vinculantes para el Estado mexicano, de acuerdo con los
arts. 1y 133 de la CPEUM.

1 lvi: parrs. 22-23.

12 En México se prohibe la aplicacidn retroactiva de las normas penales cuando sea en perjuicio de las personas,
este principio de no retroactividad se encuentra recogido en el art. 14 de la CPEUM.
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Por ultimo, se debe destacar que el cambio de partido gobernante en el pais no fue
suficiente para sacar de la impunidad a las personas responsables de las multiples violaciones
a derechos humanos durante aquel periodo —incluida, desde luego, la desaparicion forzada
de personas—, sino que los primeros avances tuvieron que venir de parte de un organismo
internacional como la Corte IDH. Sin embargo, los pronunciamientos de organismos
internacionales tampoco han sido suficientes para que las personas responsables sean
sancionadas por los crimenes cometidos, ain y cuando si han procurado generar la estructura

juridica e institucional necesaria para atender este tipo de hechos.
2. Las desapariciones forzadas durante la guerra contra el narcotrafico
a. Breve introduccion sobre el narcotrafico en México

El narcotrafico en México si bien ha tenido gran protagonismo durante las ultimas dos
décadas sus inicios se remontan a mediados del siglo pasado, especialmente en el estado de
Sinaloa, ya que, ante la falta de oportunidades de trabajo, se convirtio en uno de los
principales medios de subsistencia de la poblacion rural (Fernandez 2018: 13). Los grupos
encargados de la produccion de droga en dicha entidad comenzaron bajo una estructura
familiar, y posteriormente dieron origen a la mayoria de los grupos narcotraficantes del pais
(InSight Crime 2019).

Uno de esos grupos dedicados al narcotrafico es el cartel de Sinaloa, que actualmente se
mantiene activo. Este cartel fue fundado por Pedro Avilés, quien por primera vez exportd
grandes cantidades de droga a Estados Unidos (InSight Crime 2019). Avilés fue asesinado
en el afio 1978 en un tiroteo con la policia, lo que trajo como consecuencia que el liderazgo
se repartiera entre tres capos: Rafael Caro Quintero, Miguel Angel Félix Gallardo®® y Ernesto
Fonseca Carrillo (InSight Crime 2019).

Estos tres capos movieron el centro de operaciones a Guadalajara, donde formaron el
Ilamado cartel de Guadalajara (Ortega 2023), el cual era manejado de forma similar a una
empresa, con actividades en diversas zonas del pais. Sin embargo, ain y cuando habian

alcanzado gran poder en el mundo criminal, tales personajes fueron detenidos'4 luego de ser

13 Sin embargo, fue Félix Gallardo quien fungié como la cabeza principal del cartel.
14 Al dia de hoy, solamente Ernesto Carrillo Fonseca y Miguel Angel Félix Gallardo contintan en prision,
mientras que Rafael Caro Quintero fue liberado en el afio 2013 por un juez al considerar que su proceso tenia
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sefialados como responsables del asesinato de un agente de la DEA®® en el afio 1985, quien
habia obtenido informacion sobre uno de los centros de produccion de droga ubicado en el

estado de Chihuahua, el cual era controlado por el cartel de Guadalajara (El Universal 2017).

La captura de estos tres capos de la droga, lejos de tener como efecto una disminucion de
las actividades del narcotréafico, generd la multiplicacion de los céarteles, pues luego de las
detenciones el cartel de Guadalajara que para ese entonces controlaba gran parte del pais,
quedo dividido en siete nuevos carteles de la droga. Los nuevos carteles eran: el de Tijuana,
Baja California, dirigido por la familia Arellano Félix; el de Tecate, Baja California, dirigido
por Joaquin Guzman Loera, alias el chapo; el de San Luis Rio Colorado, Sonora, dirigido
por Luis Héctor Palma, alias el guero; los carteles de Nogales y Hermosillo, en Sonora,
dirigidos por Emilio Quintero Payan; el de Ciudad Juarez, Chihuahua, dirigido por la familia
Carrillo Fuentes; y, por ultimo, el cartel de Sinaloa, dirigido por Ismael Zambada Garcia,

alias el mayo (Osorno 2019).

Esta division habria sido ordenada por el propio Miguel Angel Félix Gallardo, con la
anuencia del jefe de la policia antinarcoticos en México durante el sexenio del presidente
Carlos Salinas de Gortari (Osorno 2019). Sin embargo, la reparticion no genero estabilidad
entre los diferentes carteles, quienes mantuvieron disputas entre si que se recrudecieron a
mediados de los afios noventa, especialmente entre la alianza de los capos Joaquin Guzman
Loera e Ismael Zambada en contra de la familia Arellano Félix y, a inicios del siglo XXI, en

contra de la familia Carrillo Fuentes (Osorno 2019).

Cabe destacar que si bien el cartel de Guadalajara era el que controlaba una mayor
extension territorial en el pais, no era el Unico existente durante la década de 1980, pues
coexistié con el llamado céartel del golfo8, ubicado en el noreste mexicano, especificamente

en el estado de Tamaulipas. No obstante, hasta el afio 1984 el cartel del golfo era méas bien

un defecto procedimental. Esta sentencia que dejé en libertad a Caro Quintero fue anulada posteriormente y se
ordend su reaprehension, la que hasta el dia de hoy no ha sido cumplimentada (El Universal 2017).

15 Agencia estadounidense para el control de drogas: Drug Enforcement Administration.

16 Hay investigaciones que consideran la existencia de otros carteles en ese periodo, como el cértel de Los
Valencia, para mas informacion véase Lantia Intelligence (2020): “Mapa criminal México” en Lantia
Intelligencie. Disponible en:
«https://lantiaintelligence.com/storage/document/10/Mapa%20criminal%20de%20Me%CC%81xic0,%20201
9-2020,%20versio%CC%81n%20ejecutiva,%20Lantia%20Intelligence.pdf» [Consultado el 9 de agosto de
2021].
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un pequefio negocio de marihuana y heroina, lo cual cambié cuando asumi6 el mando de la

organizacion Juan Garcia Abrego (InSight Crime 2010).

Al estar ubicado en el estado de Tamaulipas, el cartel del golfo controlaba la frontera de
Nuevo Laredo que conecta con Estados Unidos (Fuerte et al. 208: 26). EI crecimiento de esta
organizacion criminal se debid al acuerdo que hizo su lider con los lideres del cartel de Cali,
Colombia, para funcionar como una de las rutas de la droga del cartel colombiano hacia los
Estados Unidos, lo que les reportaba alrededor de un 50% de las ganancias obtenidas por el
total del negocio (InSight Crime 2010).

Garcia Abrego logrd el control de Tamaulipas asesinando a su competencia en la entidad
y, para el afio 1995, habia sido incluido en la lista de las diez personas mas buscadas por el
FBI (Infobae 2019). Finalmente fue capturado en el afio 1996 sin que hubiera un solo disparo,
a pesar de que para ese entonces era considerado el narcotraficante mas poderoso del pais
(Carrizales 2016).

Al poco tiempo de la captura de Garcia Abrego, tomé el mando de la organizacion
criminal Osiel Cardenas Guillén. Este personaje marco un cambio importante en la dindmica
de las actividades del narcotrafico en México, pues contraté como brazo armado del cartel
del golfo a un grupo de desertores de las fuerzas especiales del ejército mexicano (Alvarado
2021). Este brazo armado era conocido como los zetas que, tras la captura de Osiel Cardenas
en el afio 2003, logré cierta autonomia respecto del céartel del golfo, y afios mas tarde
formaron un cartel independiente que alcanzd niveles de violencia no vistas hasta ese

entonces en México (Alvarado 2021).

De esta forma, se corrobora que la captura de un lider de las organizaciones criminales,
en lugar de representar un avance en materia de seguridad, mas bien ha tenido como efecto
el surgimiento de nuevos cérteles de la droga que, en la disputa del poder, generan méas
violencia (Neuman 2015). En el afio 2006, justo antes del inicio de la guerra contra el
narcotrafico, los carteles de la droga existentes en México eran: el cartel del milenio, la

familia michoacana, el cartel del golfo?’, el cartel de Tijuana, el cartel de Juarez, y el cértel

17 Sj bien para este afio el grupo de los zetas ya tenia mucha autonomia respecto al cartel del golfo, atin no se le
consideraba un cartel como tal, ya que la separacion se dio de forma definitiva afios mas tarde (Milenio 2015).
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del pacifico®®. Sin embargo, las organizaciones mas poderosas eran el cartel del golfo y el
cartel de Sinaloa (Rosen y Zepeda 2015: 159).

En ese contexto de disputas internas y redistribucion del territorio controlado por los
carteles de la droga se emprendié la denominada guerra contra el narcotrafico, la cual ha
dejado una mancha de violencia cuyos efectos se prolongan hasta ahora. Una de las
expresiones de esa violencia, como se vera un poco mas adelante, ha sido la desaparicion de
miles de personas cuyo paradero, al dia de hoy, se desconoce, aunada a miles de asesinatos

y otros delitos que se mantienen en su gran mayoria en la impunidad.
b. La guerra contra el narcotréfico

La guerra contra el narcotrafico es un fendmeno que inicidé en los primeros meses de
mandato del presidente Felipe Calderdn, el cual goberno el pais durante el sexenio de 2006
a 2012. De forma resumida, se puede describir dicho fenémeno como la lucha frontal del
Estado mexicano en contra de los grupos o carteles de la droga, utilizando para tal labor
principalmente al ejército, bajo la justificacion de que las corporaciones policiales en esos
momentos —Y aun hoy en dia— vivian una gran crisis de corrupcion y colusion con los

grupos criminales que intentaban combatir (Rosen y Zepeda 2015: 158-159).

Si bien durante el sexenio anterior al de Felipe Calderén'® se habian verificado algunos
golpes contra los carteles de la droga, como la captura de algunos grandes capos, Yy se habia
utilizado el ejército para llevar a cabo ciertos operativos (Chabat 2010: 6-7), lo cierto es que
el uso sistematico de las fuerzas castrenses no se dio sino hasta su gobierno. Una de las
razones que habria tenido el entonces presidente Calderon para combatir frontalmente a los
carteles de la droga fue la necesidad de ganar legitimidad politica, que habia quedado muy
desgastada luego de una apretada eleccion presidencial (Chabat 2010: 8), en la cual su

principal oponente politico? lo acus6 de fraude (Becerra 2007: 38).

La guerra contra el narcotréafico durante el sexenio de Calderdn se desarrollé mediante los

asi llamados por el gobierno operativos conjuntos, en los que se buscaba quitarles el control

18 También conocido como el cartel de Sinaloa.

19 En el cual gobernd Vicente Fox, emergente del mismo partido que Felipe Calderdn: el Partido Accion
Nacional.

20 Se trata del actual presidente de México: Andrés Manuel Lépez Obrador.
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de ciertos territorios a los carteles de la droga (Pereyra 2012: 446). EI nombre de operativos
conjuntos obedece a que se procuraba una participacion cooperativa entre las fuerzas de
seguridad de los estados y el gobierno federal, quien actuaba, como se ha mencionado,

mediante el ejército (Pereyra 2012: 446).

Guillermo Pereyra describe la estrategia utilizada en la guerra contra el narcotrafico de la

siguiente manera:

“La estrategia consiste en el ejercicio del poder desde los niveles mas elevados (el federal) a
los mas bajos (el estatal y el municipal). Este enfoque global de soberania incluye la
desarticulacién de las organizaciones criminales, la detencién del mayor ndmero posible de
delincuentes y el decomiso de cargamentos de drogas, el despliegue de operativos militares en

varias regiones del pais y el incremento permanente de recursos destinados a las fuerzas militares”

(Pereyra 2012: 446-447).

Esta estrategia de combate directo contra los carteles de la droga tuvo como efecto casi
inmediato el incremento de la violencia. Por ejemplo, en el afio 2008 la tasa nacional de
homicidios creciéo mas del 100%, pues paso de 8 homicidios por cada 100,000 habitantes a
18 por cada 100,000. Estos cambios fueron mas evidentes en aquellos lugares en los que el
gobierno federal habia implementado los operativos conjuntos?! (Vazquez y Espino 2015:
498).

Una de las causas de ese incremento de la violencia se atribuye a la falta de entrenamiento
de las fuerzas militares para participar en labores de seguridad ciudadana (Oyarvide 2016:
16). Lo anterior es asi pues las y los militares actian con una ldgica diversa a la de las
corporaciones policiales, en el sentido de que el entrenamiento que reciben es para matar
(Oyarvide 2016: 16). De hecho, en no pocas ocasiones la captura de las personas sefialadas
de participar en los carteles de la droga no siempre implica su entrega a las autoridades
judiciales (Oyarvide 2016: 16), y bajo la légica de una mano dura, se han registrado

ejecuciones extrajudiciales o desapariciones forzadas.

2L Un caso interesante es el de Michoacan, el cual fue el primer estado en México donde se puso en practica el
operativo conjunto. Sin embargo, hoy en dia es una de las entidades del pais con mayores problemas de
seguridad y la lucha entre carteles en ese lugar persiste. Esa lucha ha dejado varios pueblos desolados o
secuestrados por el crimen organizado.
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Esta estrategia de combate se hace patente al verificar el indice de letalidad del ejército
mexicano cuando enfrenta a integrantes de los carteles de la droga. Una de las formas de
analizar el indice de letalidad es a través de la relacion de personas muertas y heridas durante
un enfrentamiento (Silva et al. 2017: 335). Por ejemplo, un indice esperado es que el nimero
de muertos no sea superior al nimero de personas heridas??. No obstante, durante la guerra
contra el narcotréfico, el ejército mexicano ha reportado un indice de 30 personas muertas

por cada herida?3, lo cual es absolutamente desproporcionado (Ordaz 2016).

El alto indice de letalidad, ademas, reflejaria la desconfianza que tienen las corporaciones
de seguridad —especialmente el ejército— en las autoridades jurisdiccionales, pues ante el
riesgo de que las personas participantes en los enfrentamientos sean liberadas por algin
6rgano jurisdiccional, se toma le decision de asesinarlas, incluyendo a quienes se encuentren
con alguna herida. De hecho existen videos de acceso publico que dan cuenta de casos en los
gue los mandos militares dan indicaciones de matar a quienes hayan quedado con vida

durante los enfrentamientos?4.

Es importante mencionar que si bien la guerra contra el narcotrafico se impulsé con gran
fuerza en el gobierno de Felipe Calderon, lo cierto es que durante los sexenios siguientes?®
no se aprecia una disminucion en los indices de violencia o un cambio significativo de
estrategia de combate al narcotrafico, si acaso una menor publicidad de las capturas de

grandes capos. De hecho, se acusa al actual presidente Lopez Obrador de incentivar méas la

22 La Ley Nacional sobre el Uso de la Fuerza en México destaca en su art. 4 como uno de sus principios el de
absoluta necesidad, el cual implica que el uso letal de la fuerza sera legitimo solo en el caso de que sea
estrictamente necesario para tutelar la vida o integridad de otras personas. De ahi que, si la idea del uso de la
fuerza sea la proteccién de la vida, tenga sentido que el indice de heridos deba ser superior al de personas
muertas en un enfrentamiento, en el entendido de que las corporaciones de seguridad publica o militares deben
explorar todas las alternativas posibles antes de acudir al uso letal de la fuerza.

2 Sij bien los datos de ese indice estan relacionados a uno de los grupos del ejército: la marina, lo cierto es que
aun asi el comportamiento en general del ejército respecto del uso de la fuerza resulta desproporcionado, pues
en 2017 alcanz6 niveles de 4 personas muertas por cada lesionada (Angel 2019). Ademas, el uso de la marina
en el combate a los carteles de la droga no ha sido infrecuente.

24 Entre ellos un video del afio 2020, en donde se aprecia la persecucion de un grupo de militares a un vehiculo
que, una vez detenido, es impactado por proyectiles disparados por los militares en numerosas ocasiones. Al
final del video, ante la advertencia de que ain se encuentra un individuo con vida, otro militar da la instruccion
de asesinarlo. El video se encuentra disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=72H1V8aBmMU
[Consultado el 12 de agosto de 2021].

%5 Los gobiernos tanto de Enrique Pefia Nieto que fue presidente de 2012 a 2018 y de Andrés Manuel L6pez
Obrador quien es presidente desde diciembre de 2018. Los cuales, ademas, provienen de partidos politicos
distintos al de Felipe Calderdn.
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militarizacion del pais mediante la creacion de una Guardia Nacional que actualmente se
encuentra en funciones y ha sido conformada en gran medida por ex militares y, ademas, se

busca que dependa del ejército mexicano (EI economista 2021).

En sintesis, se puede decir que la guerra contra el narcotrafico ha tenido consecuencias
catastroficas en términos de seguridad publica y violaciones a derechos humanos por parte
de agentes estatales. De 2006 a 2021 han sido asesinadas cerca de 350,000 personas, y 72,000
se encontrarian desaparecidas y, a pesar de eso, la cantidad de efectivos militares desplegados
en labores de seguridad pasé de 50,000 durante el gobierno de Felipe Calderén a 150,000 en
el actual gobierno de Lopez Obrador (Pardo e ifiigo 2021).

Ademas, lejos de disminuir, el nimero de carteles de la droga se ha incrementado
notablemente, pues de los seis existentes al inicio de la guerra contra el narcotréfico, el
gobierno reconocié en 2019 la existencia de treinta y siete carteles en activo (Monroy 2019).
Este efecto de atomizacion de los cérteles se habia hecho notar —aunque en menor medida—
durante las capturas de grandes capos en la década de 1980, sin embargo, con la guerra contra

el narcotrafico ha alcanzado niveles preocupantes.

La preocupacion no deriva del nimero de carteles en si, sino en el hecho de que eso ha
traido como consecuencia la disputa entre ellos de territorios para ejercer sus actividades
ilicitas, lo que a su vez tiene como consecuencia la comision de multiples crimenes,
cometidos no solo en contra de quienes integran los grupos delictivos, sino contra personas
ajenas al conflicto. En ocasiones, la comision de crimenes en contra de personas inocentes
tiene la finalidad de calentar la plaza, es decir, matar a civiles, desaparecerlos, torturarlos o
mostrar sus cadaveres al publico para desestabilizar cierto territorio ocupado por un grupo
contrario. Esta estrategia, a su vez, tiene el propdésito de atraer la atencion de las fuerzas de
seguridad del gobierno para que se enfrenten con los grupos delictivos que controlan ese
territorio (Reina 2021).

Lo anterior es una muestra de cdmo la guerra contra el narcotrafico ha influido en el
aumento de multiples crimenes, entre ellos la desaparicion de personas (Lopez 2020), delito
que es cometido con mdaltiples finalidades, como la de ocultar la evidencia de asesinatos.

Ademas, como se vera a continuacion, las desapariciones forzadas no son solo hechos
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delictivos accesorios de las actividades criminales de los grupos del narcotrafico, sino que se

han cometido de forma sistematica en diversas entidades de la Republica mexicana.
c. Las desapariciones de personas durante la guerra contra el narco

Las desapariciones de personas han sido un signo caracteristico de la guerra contra el
narcotrafico. A partir del afio 2006, afio en que dan inicio los operativos conjuntos a cargo
del ejército, se registré un aumento en el nimero de quejas presentadas ante la CNDH por
desapariciones forzadas, pues se pasé de cuatro quejas recibidas en el afio 2006 a setenta y
siete en el afio 2010 (ONu 2015: 37).

Este aumento en las quejas presentadas ante la CNDH por desapariciones de personas
coincide con el aumento de aquellas presentadas ante la misma dependencia en contra de la
SEDENA. En el afio 2006 se registraron 182 quejas en contra de las fuerzas castrenses,
mientras que en los afios 2008, 2009 y 2010 se registraron 1230, 1791y 1415 respectivamente
(ONu 2015: 38).

La dinamica de las desapariciones cometidas en este contexto es mucho mas compleja de
aquella que se verificaba en las desapariciones de personas efectuadas durante la guerra sucia.
Lo anterior es asi pues no necesariamente se encuentran vinculadas con motivos politicos,
sino que se han extendido a otros sectores de la poblacién, con independencia de la afiliacion
politica o partidista de las victimas (Robledo 2016: 99-100). Sobre este punto, hay quienes
sostienen que, al ampliarse, la desaparicidn de personas pasé de ser un mecanismo de control

politico a uno de control social (Robledo 2016: 100).

Otra de las diferencias que existe entre las desapariciones cometidas en ambos contextos
es que las ocurridas durante la guerra contra el narcotrafico no siempre implican la
participacién de agentes estatales. Es decir, hay casos en los que el hecho delictivo se lleva a
cabo con la sola participacion de particulares, sin que intervengan directa o indirectamente

las autoridades de los diferentes niveles de gobierno.

Esta dindmica se complejiza ain mas debido a que los grupos delincuenciales en ocasiones

actian con insignias apécrifas de instituciones gubernamentales (Estrada 2019)2,

% por ejemplo, es frecuente el uso de uniformes casi idénticos a los de algunas instituciones de seguridad
publica, asi como de vehiculos con insignias gubernamentales.
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especialmente aquellas relacionadas con las corporaciones de seguridad, lo cual trae como
consecuencia una confusién acerca de los motivos y las personas responsables en los hechos.
Por si fuera poco, eso ha sido utilizado como pretexto por el Estado para excusarse de la
responsabilidad en diversos eventos delictivos que involucran su participacion directa o
indirecta en la desaparicion de personas, pues alegan que aun y cuando la evidencia los
sefiala, existe la posibilidad de que méas bien se trate de grupos delictivos particulares
actuando con uniformes y vehiculos gubernamentales falsificados (Human Rights Watch
2013: 20).

A pesar de lo anterior, lo cierto es que la desaparicion de personas durante la guerra contra
el narcotrafico se ha realizado tanto con participacion de las autoridades como sin ella, lo que
solo se traduce en una multiplicidad de responsables y, por lo tanto, de victimas. Ademas, en
muchos casos las desapariciones no son eventos aislados dirigidos contra algin individuo,
sino que han sido formas de ataque contra grupos de personas, ya sea por pertenecer a grupos
delictivos contrarios, como forma de amedrentar a los pobladores de un lugar, entre otros

motivos.

Como muestra de lo anterior, cabe hablar de la lucha que se dio a partir de la separacion
del céartel del golfo y de su grupo armado denominado los zetas, que se verificd entre los afios
2009 y 2010 (Najar 2010). Esta separacién trajo como consecuencia una escalada en los
niveles de violencia dentro de los territorios que controlaban o se disputaban, lo que a su vez
implico un aumento en el niUmero de desapariciones, que afecto no solo a personas integrantes

de los grupos rivales, sino también a personas inocentes (Najar 2019).

Dentro de los ejemplos de desapariciones masivas se encuentra el ocurrido en el norte de
México, en una pequefia ciudad de Coahuila, Allende, en el afio 2011. En dicho evento fueron
desaparecidas mas de 300 personas?’ a cargo de los zetas, quienes procedieron de esa manera
al enterarse que algunos de sus colaboradores les habian traicionado, por lo que tomaron la
decision de asesinar y desaparecer a todos los miembros de las familias de los traidores,
inclusive llegaron al extremo de asesinar y desaparecer a personas solo por llevar los mismos

apellidos de las familias referidas, ain y cuando fueran ajenas a ellas (Martinez 2016).

27 Sin embargo, las cifras oficiales cuentan solo a cuarenta y dos personas desaparecidas (Aguayo et al. 2016:
13).
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Ademas, la participacion directa del gobierno en los hechos se verifico en algunos casos
en los que era la propia policia municipal quien detenia y luego entregaba al grupo criminal
a las personas, las cuales eran ejecutadas y desaparecidas (Martinez 2016). Sin embargo, la
participacion de las autoridades se extiende de forma indirecta a todos los casos, pues dias
antes de que iniciaran las desapariciones se les advirtid a los integrantes de la policia
municipal para que no salieran a realizar sus labores cotidianas de vigilancia, asi como que

se mantuvieran omisos ante posibles llamados de emergencia (Aguayo et al. 2016: 14).

Luego de matar a las personas detenidas, los sicarios?® se dieron a la tarea de desaparecer
los cuerpos, colocando a las personas asesinadas en tambos metalicos a los que luego les
prendian fuego, el cual era alimentado con combustible hasta que los cuerpos quedaban
totalmente disueltos?® (Aguayo et al. 2016: 15-16). La brutalidad de las acciones de este
grupo criminal en contra de los familiares de quienes les habian traicionado, responde al

momento clave que vivia la organizacion: la guerra contra el cartel del golfo.

Estos hechos encuentran conexién con las actividades criminales que se desarrollaron al
interior de la cércel del municipio de Piedras Negras, Coahuila que es muy cercano al de
Allende. Este sitio se convirtio en un centro de operaciones de los zetas (Human Rights
Clinic 2017: 26-27), el cual funcioné como un escondite para los altos mandos del grupo que
huian de aquellas autoridades que no controlaban, asi como en un lugar para confeccionar
vehiculos que transportarian la droga hacia los Estados Unidos, o en el que se torturaba,

ejecutaba y se desaparecian los cadaveres de las victimas (Aguayo y Dayan 2018: 21).

Respecto a las desapariciones, estas se llevaban a cabo de forma similar a lo ocurrido en
Allende, es decir, mediante tambos metalicos a los que se prendia fuego para incinerar los
cuerpos de las victimas, las cuales, una vez convertidas en cenizas, eran transportadas a
diferentes lugares de la ciudad e, inclusive, dispersas en algunas zonas del centro

penitenciario (Aguayo y Dayan 2018: 35-38). En estas actividades, como se podria anticipar,

28 Nombre con el que se denomina a las o los integrantes de los carteles de la droga cuya tarea es asesinar a
nombre del grupo al que pertenecen.

29 |a practica de desaparecer los cadaveres de las personas asesinadas se popularizé en México durante la guerra
contra el narcotrafico y contribuy6 a que el nimero de personas desaparecidas se cuente hoy en dia en decenas
de miles. Tristemente conocido es el caso del llamado pozolero, quien laboraba para un grupo criminal en la
ciudad de Tijuana, Baja California, y se encarg6 de disolver en acido a mas de 300 personas asesinadas por
dicho grupo criminal (Najar 2014).
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también participaban las autoridades encargadas —al menos formalmente— de la seguridad
al interior de la carcel, quienes no solo eran omisas para evitar este tipo de actividades, sino
que contribuian directamente en la practica de disolucién de cadaveres (Aguayo y Dayan
2018: 34-35).

La conexion entre los hechos de Allende y el centro penitenciario como lugar de
operaciones de los zetas, se verifica no solo porque ahi pudo ser el destino de algunas de las
personas desaparecidas en aquel municipio, sino porgue la carcel funcionaba como un centro
de reclutamiento de sicarios, algunos de los cuales habrian participado en esos hechos
tragicos de 2011 (Aguayo y Dayan 2018: 39). De esta manera, se puede ilustrar con cierta
claridad el nivel de control que tuvo este grupo delincuencial en la zona norte de Coahuila,
el cual, ademas, era un punto clave en el trafico de drogas por su cercania con los Estados
Unidos.

Otro de los ejemplos en donde la disputa entre carteles de la droga aumentd la violencia
y, con ello, el nimero de personas desaparecidas, lo ofrece la guerra entre carteles en una
zona ubicada al norte de México denominada La laguna, que se compone de ciudades de las
entidades de Coahuila y Durango. En esta zona, que cuenta con una gran importancia
estratégica para los grupos delincuenciales (Aguayo y Dayan 2020: 23), se llevo a cabo una
lucha entre diversos carteles de la droga, en la que también tuvieron participacion diversas
autoridades. La confrontacion se dio principalmente entre los carteles de Sinaloa y el de los

zetas, que controlaban una parte del territorio de esa zona (Aguayo y Dayan 2020: 28).

Las consecuencias de la disputa reportan un total de 3941 homicidios y 463 personas
desaparecidas entre los afios 2008 y 2014 (Aguayo y Dayan 2020: 36). En este contexto, la
desaparicion de personas era utilizada como un mecanismo para aterrorizar a la poblacion,
lo cual, a su vez, buscaba doblegar cualquier intento de resistencia de la sociedad para que el

grupo criminal operara con total libertad (Aguayo y Dayan 2020: 75).

En La laguna también se advierte la participacion de las autoridades en las labores
criminales de los grupos delincuenciales, especialmente de la policia municipal en favor de
los zetas, aunque también el cértel de Sinaloa utilizaba a las autoridades para diversos fines.
El modus operandi en relacion con la desaparicion, consistia en que agentes policiales

detenian a ciertas personas que eran objetivo de los cérteles, y luego se las entregaban.
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Ademas, en caso de que existiera alguna denuncia por la desaparicion de las personas
detenidas, las autoridades se mantenian omisas en investigar los hechos (Aguayo y Dayan
2020: 29).

Es importante mencionar que la practica de desaparecer personas no se circunscribe al
norte de México, sino que se extiende por casi todo el territorio mexicano. En el sur, por
ejemplo, especificamente en el estado de Guerrero, se han descubierto diversas fosas
clandestinas en las que se depositan los restos humanos de personas asesinadas por grupos
de la delincuencia organizada (Flores 2022). Estos hallazgos a menudo vienen de parte de
los grupos organizados de familiares de personas desaparecidas y no de las autoridades. Para
el afio 2019 se contaban 331 hallazgos de fosas clandestinas, lo que colocé a dicha entidad
en los primeros lugares en cuanto a los sitios con mayor cantidad de fosas detectadas (Flores
2020).

Ademas, en dicho estado tuvo lugar uno de los sucesos recientes mas conocidos de
desaparicion de personas, el de los cuarenta y tres estudiantes de la Escuela Normal Rural de
Ayotzinapa. Estos hechos ocurrieron el 26 de septiembre de 2014 en la ciudad de Iguala,
Guerrero, cuando agentes de corporaciones policiales de diferentes niveles de gobierno
detuvieron y entregaron al cartel de guerreros unidos a los cuarenta y tres estudiantes que

viajaban en un autobus para dirigirse a una manifestacion (Gil 2020).

La trascendencia de este suceso no solo se debe a que se trato de estudiantes, sino que el
gobierno federal proporcion6 una version de los hechos que luego se bautizd6 como verdad
historica, la cual fue posteriormente desmentida por diversos expertos internacionales a partir
de que las hipotesis que planteaba no eran sostenibles (Gil 2020). Esto, ademas, marco un
antes y un después en el gobierno del entonces presidente de México, Pefia Nieto, quien
sufrio un declive irreversible en su popularidad y aceptacion (Riva Palacio 2022) que también

abrid paso a un cambio de gobierno en las elecciones presidenciales del afio 2018.

Actualmente®® en Meéxico se reconocen por parte de la CNnB3' 90,034 personas

desaparecidas o no localizadas, de las cuales 81,617 son personas desaparecidas mientras que

%0 Septiembre 2021.
31 Dependencia gubernamental encargada de las labores de blsqueda de las personas desaparecidas o no
localizadas en México.
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el resto se trata de personas no localizadas®?, todas ocurridas en el periodo de 5 de enero de
1964 al 29 de julio de 2021 (Animal Politico 2021). Hasta el afio 2020, el 70.7% de las
desapariciones se concentraba en las siguientes entidades del pais: Estado de México, Jalisco,

Veracruz, Nuevo Leon y Tamaulipas (Arista 2021).

Ademas, de 2006 al 30 de septiembre de 2020 se han localizado 4092 fosas clandestinas
de las que se han extraido cerca de 6900 restos humanos (Pérez 2020). Los hallazgos de fosas
clandestinas se distribuyen entre las entidades de Veracruz, Guerrero, Tamaulipas, Sinaloa y
Zacatecas, lugares que concentran cerca de la mitad del total de fosas localizadas en el pais
(Pérez 2020).

Con todo lo mencionado se pone de relieve como la guerra contra el narcotrafico ha dejado
numerosas victimas y un numero de personas desaparecidas que estd fuera de toda
proporcién. Ademas, esta serie de violaciones a derechos humanos y crimenes han dejado al
descubierto otros problemas institucionales, entre los que se cuentan la corrupcion y la falta
de capacidad de las autoridades o dependencias gubernamentales para darle atencién al
problema. Por ejemplo, actualmente en México se vive una crisis forense, debido a los miles
de cadaveres sin identificar depositados en fosas comunes, asi como a la ausencia de bases
de datos que contribuyan a la identificacion de los cuerpos o restos humanos localizados
(Padilla 2021).

En suma, se puede decir que con la guerra contra el narcotrafico como medida de
seguridad implementada por el gobierno de Calderén —y mantenida en mayor o menor
medida por los gobiernos siguientes—, lejos de contribuir al establecimiento de la paz social,
se ha multiplicado el namero de grupos delincuenciales y de victimas, especialmente aquellas
desaparecidas. Lo que genera la obligacion del Estado mexicano de darle atencion al
problema, principalmente en cuanto a la blusqueda de las personas desaparecidas, pero

también en cuanto a la sancion de las personas responsables de tales crimenes.

%2 |a diferencia entre personas desaparecidas y no localizadas se vincula con la comision o no de un delito. Es
decir, en ambos casos se trata de personas cuyo paradero se desconoce, no obstante, en el caso de las personas
desaparecidas su ausencia se vincula con la comision del delito de desaparicion, lo que no ocurre en el caso de
las personas no localizadas.
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. IMPUNIDAD EN LOS CASOS DE DESAPARICION DE PERSONAS EN MEXICO

1. Conceptualizacion e implicaciones de la impunidad
a. ¢Qué es laimpunidad?

La impunidad es un término utilizado frecuentemente en el &mbito politico como un mal
que debe ser erradicado (Rodriguez 2011: 6), el cual se asocia con otros males sociales como
la corrupcion, o la incapacidad de las autoridades encargadas de la administracién de justicia.
Bajo una concepcion basica, la impunidad puede ser entendida como la ausencia de sancion
a las personas responsables de haber cometido algin crimen o violacion a derechos
(Chinchén 2012: 1).

Sin embargo, hay quienes relacionan a la impunidad no solamente con una cuestion
juridica, sino que la entienden como una cuestion moral o historica, en el sentido de que
personas responsables de crimenes sean colocadas en cargos publicos o con que versiones
sobre crimenes transciendan como verdades oficiales, aunque la historia que cuenten sea falsa
(Gusis 2014: 35). Ademas, cabe cuestionarse si en aquellos casos en los que se sanciona a
una persona dentro de un proceso penal, pero no se cubre la reparacion del dafio, se puede

hablar de ausencia de impunidad.

Con lo anterior se quiere decir que no se desconoce que el concepto de impunidad puede
trascender al &mbito juridico, inclusive podria ser concebido —en una version juridica mas
amplia— como la ausencia de acceso a la justicia®®, en el entendido de que en el término
justicia se englobe no solo la sancion de las personas responsables, sino también la reparacion

del dafio y el esclarecimiento de los hechos®*. No obstante, para los efectos de este trabajo se

33 Por ejemplo, hay concepciones de impunidad en las que se toma en cuenta no solo a la materia penal, sino la
ausencia de sancidn en las materias administrativa, civil, laboral, etc. (Vazquez 2021: 438).

34 Sobre esto es importante mencionar que el esclarecimiento de los hechos y la reparacion del dafio suelen tener
una vinculacion directa con la sancién de las personas responsables. Es decir, si bien hay casos en los que el
proceso penal termina con la reparacion del dafio sin que se verifique la imposicion de una sancion, lo cierto es
que la amenaza de sancidn suele ser una motivacién para que la persona sefialada como responsable cubra esa
reparacion del dafio. Ademas, el esclarecimiento de los hechos es clave para prever laimposicion de pena como
posible y conocer los efectos del dafio producidos por el crimen, a efecto de poder generar una reparacion
integral del dafio.
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partird de la nocion inicial, es decir, de la impunidad como ausencia de sancion, aunque a esa

nocion bésica cabe hacerle algunas precisiones.

La ausencia de sancion en casos de crimenes o violaciones a derechos humanos puede
encontrar diversas causas. Por ejemplo, la ausencia de leyes que regulen con precision el
hecho dafioso, la ausencia de denuncias de hechos regulados legalmente con certeza o la
imposicion de sanciones insuficientes, por mencionar algunas®®. De ahi que se pueda hablar
de niveles o escenarios de impunidad, segun el obstaculo que impida el procesamiento y la

sancion de los criminales.

Un primer nivel de impunidad puede encontrarse en la ausencia del marco normativo
necesario para juzgar y sancionar a una persona (Chinchén 2012: 4), ya sea porque el hecho
delictivo no ha sido tipificado en la ley penal o porque las instancias procesales resultan
insuficientes u obstaculizadas. Asi mismo, cuando existan normas que expresamente
dispongan la imposibilidad juridica de perseguir ciertos hechos, aunque se encuadren en

figuras delictivas, como el caso de las amnistias®®.

Un segundo nivel se aprecia en aquellos contextos en los que a pesar de existir normas
sustantivas y procesales que posibilitan el procesamiento y sancion de quienes perpetren
crimenes o violaciones a derechos humanos, esto no se lleve a cabo porque tales hechos no
son denunciados o porque no obstante la existencia de denuncias, las autoridades
correspondientes no llevan a cabo la investigacion debida. En este caso, la ausencia de
denuncias puede vincularse en la falta de confianza de las victimas en las instituciones
encargadas de la procuracion de justicia, ya sea porque las victimas consideran que son
ineficaces (Guzman 2020: 80) o porque sospechen de su colusion con la parte acusada, lo

que representa la posibilidad de sufrir represalias que agraven el dafio sufrido en primer lugar.

% Por su parte, Luis Daniel Vazquez destaca como algunas de las causas de la impunidad las siguientes:
impunidad por macrocriminalidad, impunidad por relaciones politicas, impunidad por cultura organizacional
corrupta, impunidad por cultura organizacional burocratizada, impunidad por normalizacién e impunidad por
incapacidad (Vazquez 2021: 449).

36 Hay muchos ejemplos de crimenes graves que han quedado impunes por la publicacién de leyes de amnistia
que evitaron su persecucion. Un caso muy conocido es el de las leyes de punto final en Argentina, las cuales se
dictaron para limitar la investigacion y procesamiento de las personas sefialadas como responsables de
homicidios, desapariciones, torturas, entre otros delitos, durante la dictadura de Rafael Videla. Para mayor
informacién véase Gusis, Gabriela (2014): Soberania jurisdiccional, Ediar, Buenos Aires.
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En un tercer nivel se pueden ubicar aquellos asuntos en los que aun existiendo denuncia e
investigacion por parte de la autoridad correspondiente —el ministerio pablico—, el asunto
no sea judicializado por falta de informacion probatoria suficiente para obtener una
vinculacion a proceso por parte del juez o jueza de control. Esta situacion puede darse debido
a que la investigacion sea defectuosa (Guzméan 2020: 80), o que se busque generar la
apariencia de una investigacion sin que los actos encaminados para tal fin sean los idoneos.
Por ejemplo, cuando se carece de las técnicas e insumos para practicar ciertas pruebas
periciales o cuando la investigacion se limita a enviar oficios de colaboracion a otras

autoridades para que brinden cierta informacion sin darle seguimiento a tales oficios.

En un cuarto nivel, la ausencia de sancion puede verificarse dentro del proceso penal,
principalmente cuando la persona o personas sefialadas como responsables sean absueltas
por el érgano jurisdiccional®’. Es decir, alin y cuando en un primer momento el juez o jueza
de control haya considerado que existe informacion probatoria para abrir el proceso penal,
no necesariamente esa informacién probatoria serd suficiente para dictar una sentencia

condenatoria, pues los estandares de prueba en uno y otro caso son diferentes,

Por ultimo, un quinto nivel de impunidad que puede presentarse de forma sutil es cuando
la sancion se logra, pero por un delito diferente de aquel por el que fue acusada en primer
lugar la persona sentenciada®. Por ejemplo, si la persona fue denunciada, investigada y
procesada por el delito de tentativa de feminicidio y en juicio oral el tribunal la condena por
el delito de violencia familiar, el cual acarrea una penalidad menor que el delito intentado.
En este caso, si bien hay una sancion, esta no seria la adecuada a la pretension punitiva y, en

algunos casos, a los hechos presentados en la acusacion.

37 No obstante, también puede darse el caso de que la persona responsable cubra la reparacion del dafio a cambio
de su libertad o de una sentencia absolutoria. En tales situaciones, seré necesario verificar que la reparacion del
dafio sea integral, y no una forma fraudulenta de evitar la sancion penal.

3 para el dictado de un auto de vinculacion a proceso, que es la resolucion que permite aperturar el proceso
penal, la exigencia probatoria se limita a la probabilidad de que se cometio un delito y que la persona sefialada
particip6 en su comision (Art. 19 parr. 1 CPEUM), mientras que para el dictado de una sentencia condenatoria,
se exige una conviccion de culpabilidad, es decir, que los hechos y la participacién se haya probado mas alla
de toda duda razonable (Art. 20-A-VI1II CPEUM Y art. 359 del CNPP).

39 El cuarto y quinto nivel de impunidad pueden presentarse no solo en primera instancia, pues la absolucion o
reclasificacion del delito también puede venir de parte del tribunal de apelacion.
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En conclusion, en todos los casos mencionados existiria impunidad, pero es importante
hacer notar que la ausencia de sancion puede encontrar diversos niveles o causas,
dependiendo el obstaculo que impida la emisién de una sentencia condenatoria en contra de
la persona sefialada como responsable. En otras palabras, si bien podemos entender la
impunidad como ausencia de sancién, esa ausencia debe precisarse a partir de las dificultades
u obstaculos que la procuraron, pues a partir de esas precisiones, serd mas sencillo ensayar

diversas propuestas para la remocion de los impedimentos que acenttan la impunidad.
b. Impunidad y fines del derecho penal

La impunidad entendida como ausencia de sancion mantiene una estrecha relacion con el
cumplimiento de los fines del derecho penal. Mas alla de la discusién en torno a cuéles son
0 cudles deberian ser estos fines, se reconocen de forma méas o menos unénime los fines
preventivos de la pena como aquellos que deberian alcanzarse a partir de la amenaza penal.
Sobre este ultimo punto, Ferrajoli sefiala que las versiones utilitaristas que parten del criterio
de méxima utilidad para el mayor nimero de personas, asignan a la pena el fin de prevencion
de delitos (Ferrajoli 1995: 262).

Dos de las versiones de la prevencion como fin de la pena son la prevencion general y la
prevencion especial. La primera se dirige a la poblacion que no ha delinquido, ya sea para
disuadirla de cometer futuros delitos o para reforzar en ella su confianza en el sistema penal;
mientras que la prevencion especial se dirige a la persona que sufrird las consecuencias
penales, ya sea para corregirla o para evitar los efectos de sus tendencias criminales, lo cual
se traduce, como es obvio, en una prevencién de futuros delitos (Zaffaroni et al. 2002: 57-
64).

La prevencion especial ha sido reconocida en diferentes normas dentro del sistema
juridico mexicano. En el art. 18 parrafo segundo de la CPeUM se sefiala de forma expresa que
dentro de los fines del sistema penitenciario se encuentra “[...] la reinsercion del sentenciado
ala sociedad y procurar que no vuelva a delinquir [...]”. Este mandato se retoma en la LNEP*?,
que en el art. 14 parrafo primero dispone la misma finalidad para el sistema penitenciario en

México.

40 ey Nacional de Ejecucion Penal.
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Por su parte, la prevencion general como fin de la pena, si bien no ha sido reconocida
expresamente en leyes de alcance general*!, si ha sido contemplada en diversos
pronunciamientos del maximo o6rgano judicial del pais: la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion. Por ejemplo, en el afio 2014, la Primera Sala emiti6 un criterio judicial en el que
sefialé que la punibilidad o penalidad se orienta a la prevencion general?, en relacion con la

cuantificacién y proporcionalidad de la pena.

De lo anterior se puede afirmar que los fines preventivos de la pena, tanto generales como
especiales, encuentran reconocimiento dentro del orden juridico mexicano, a partir de su
insercion dentro de diferentes normas o mediante su consideracion en la emisién de criterios
judiciales del maximo oOrgano jurisdiccional del pais. Ahora bien, resta ver cual es la

vinculacion entre estos fines y la impunidad.

La impunidad tiene repercusion directa en los fines preventivos de la pena debido al
simple hecho de que, por un lado, las personas no se disuaden de cometer un delito si perciben
que ese delito se sanciona en cantidades muy bajas. Dicho de otro modo, la amenaza penal,
como parte del fin preventivo general que busca inhibir conductas criminales, pierde
efectividad si la amenaza solo queda en eso, sin que se materialice la sancién contra quienes

realizan conductas criminales (Beccaria 2011: 72).

Por otro lado, la ausencia de sancion por conductas delictivas, lejos de reforzar la
confianza de la poblacion en el sistema juridico, tiene el efecto contrario. Esto es claro en
virtud de que la amenaza penal crea una expectativa en la poblacion, la cual espera que
cuando una persona cometa un delito se le imponga una sancidn. Por lo tanto, la ausencia de
sancion en esos casos, envia el mensaje de que el sistema juridico o las autoridades e

instituciones encargadas de hacerlo valer no estan funcionando adecuadamente.

En el mismo sentido, también resulta claro que los fines preventivo especiales se vuelven
inalcanzables cuando quien comete un delito no recibe la sancion correspondiente. Pues

ademas de que se corre el riesgo de que asuma el mensaje de que no se trata de evitar cometer

41 No obstante, sf se ha reconocido en disposiciones locales. Por ejemplo, en la exposicion de motivos del
Codigo Penal de Coahuila, publicada el 27 de octubre de 2017 en el periodico oficial de dicha entidad, si se ha
hecho referencia a la prevencion general como uno de los fines de la pena considerados en el desarrollo de las
normas penales de ese lugar.

42 Primera Sala SciN, Tesis 1a. CCCX1/2014 (10a.), septiembre 2014: 591.
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delitos, sino de cometerlos de tal manera que su investigacion y sancién se le dificulte a las
autoridades*®, también se pierde la oportunidad de que la persona que delinque adquiera en

los programas penitenciarios aquellas herramientas para reinsertarse a la sociedad*.

En conclusidn, la impunidad tiene un impacto trascendente en la forma de ver el derecho
penal, especificamente en los fines que se le asignan a la pena. Lo anterior es asi pues los
objetivos de seguridad puablica que se pretenden alcanzar mediante este instrumento se
vuelven irrealizables porque la persona que delingue, en algunos casos, ni siquiera sabe que
hay una denuncia o investigacion en su contra®, de ahi que el mensaje para esa persona o
para la sociedad general pudiera ser en el sentido de que la pena no llega a todos lados, o0 no

todos los delitos se sancionan.

Ademas, con la ausencia de sancién se generan efectos negativos en la poblacion como la
percepcion de injusticia, lo que conlleva a considerar la denuncia o protesta social como algo
de poca utilidad y, en ocasiones, como algo arriesgado (Cabrera 2001: 49-50). Es decir, los
altos niveles de impunidad y la percepcidn de injusticia se convierten en un circulo vicioso:
existe impunidad por ausencia de denuncia y esa impunidad resalta el desanimo de denunciar

una agresion.

43 Sobre este punto, Zaffaroni sefiala que la aplicacion del poder punitivo recae en aquellas personas que se
encuentran en un determinado estado de vulnerabilidad, por ejemplo, cuando realizan el hecho delictivo de
forma tan tosca que su investigacion se vuelve mas sencilla y &gil para la autoridad, a diferencia de aquellos
delitos efectuados mediante un método refinado que dificulta la investigacion por no dejar pistas o informacion
probatoria importante. Ante este tipo de eventos, la autoridad tiende a seleccionar aquel hecho que es mas
sencillo de investigar, pues le reporta un engrosamiento de la estadistica de trabajo (Zaffaroni et al. 2002: 11-
12).

44 Es cierto que los programas penitenciarios y, en general, el internamiento en prision de quienes delinquen
encuentra grandes criticas. Por ejemplo, el hecho de que la sobrepoblacion, las pobres condiciones de las
instalaciones penitenciarias o la corrupcion al interior de las cérceles, mas bien convierten al centro
penitenciario en una escuela del crimen antes que en un lugar de readaptacion social. Sin embargo, esa es una
cuestion mas bien relacionada con los problemas operativos de las normas, lo que aqui se quiere destacar es
que el discurso que le asigna a las penas el fin de reinsercién social no se cumple cuando las medidas
establecidas para ello, como la pena, no pueden aplicarse.

4 Lo que evidencia los primeros niveles de impunidad mencionados con anterioridad en el texto. Ademas, aun
cuando la persona responsable sepa que existe una investigacion por hechos que cometio, puede perder el miedo
por la amenaza penal al darse cuenta que una investigacion en muchos casos no conlleva a una sancion, y en
ocasiones ni siquiera una judicializacion del caso.
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2. Laimpunidad en México
a. De laimpunidad en general

En México existe un grave problema de impunidad, que no solo se limita a la ausencia
misma de la sancion, sino que conlleva una serie de efectos negativos como la inseguridad,
el incremento de la violencia, obstaculizacion del acceso a la justicia o acceso solo para
ciertos grupos de poder, entre otros (Le Clercq 2018: 19). Es decir, el problema de la
impunidad no implica Unicamente que los fines del derecho penal se vuelvan poco
alcanzables, sino que impacta de manera general en el sistema de imparticion de justiciay en

la seguridad de la poblacion.

Por ejemplo, la impunidad repercute entre las instituciones encargadas de procurar
justicia, pues en ocasiones, en aras de cumplir con la tarea de lucha contra la impunidad, a
los y las agentes policiales se les exige una cuota*® de personas detenidas, para que los
numeros demuestren los resultados positivos de esa lucha contra la impunidad (Jiménez
2019). Sin embargo, como resulta evidente, lejos de representar un avance en la disminucion
del problema, lo Gnico que se logra es una multiplicacion de delitos y violaciones a derechos
humanos, que pueden redundar en detenciones arbitrarias, torturas, homicidios

extrajudiciales y desapariciones forzadas.

Lo anterior es asi pues, en el &nimo de obtener informacion sobre supuestos delitos o sobre
delitos que efectivamente fueron realizados, los agentes aprehensores se valen de técnicas de
tortura (Magaloni et al. 2018: 232) que, en no pocos casos, han implicado la muerte de las
personas torturadas. Esto ultimo genera la necesidad de encubrir las huellas del crimen
cometido por los agentes policiales, lo que conlleva a que las personas asesinadas sean

desaparecidas o criminalizadas como forma de justificar el uso de la fuerza.

La situacién sefialada representa la gravedad de la impunidad, pues como se ha
mencionado, no solo implica un efecto negativo en cuanto a la ausencia de sancion o la falta
de acceso de justicia, sino que repercute en la percepcion social, la pérdida de confianza en

las instituciones, la corrupcion y, por si fuera poco, en el incremento de delitos. Esto impone

46 Es decir, se les exige que detengan a un minimo de personas de forma diaria, semanal o mensual.
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la compleja tarea de combatir la impunidad para frenar sus efectos negativos, pero sin que su

combate se vuelva en un medio contraproducente.
b. Algunos datos de la impunidad en México

Actualmente el Estado mexicano se ubica en el lugar sesenta de entre sesenta y nueve
paises estudiados por el indice Global de Impunidad. Esto significa que es uno de los diez
paises con mas impunidad de entre los analizados segun dicha fuente. Desde el afio 2015,
México se ha ubicado en una posicién similar en cuanto al problema de impunidad y este
afio, teniendo en cuenta a los paises latinoamericanos, solo esta en una mejor posicion que

Paraguay, Guyana y Honduras (Le Clercq 2021).

Para entender el problema de impunidad es necesario tener en cuenta el nimero de delitos
que se cometen en determinado lugar y tiempo. De acuerdo con la Encuesta Nacional de
Victimizacion y Percepcién sobre Seguridad Publica publicada el afio 2021 por el INEGI,
durante el 2020 en México se reportaron 21.2 millones de victimas mayores de 18 afios, lo
que representa una tasa de 23,520 victimas por cada 100,000 habitantes, es decir, casi la
cuarta parte de la poblacion (ENvIPE 2021)

A esta cifra debe sumarse la llamada cifra negra que, de acuerdo con la misma encuesta,
consiste en un porcentaje del 93.3% de delitos no denunciados o en los que, aunque existe
denuncia, no se inici6 una carpeta de investigacion (ENvIPE 2021). De ahi que los niveles de
impunidad sean alarmantes, pues, de entrada, mas del 90% de los casos se ven frustrados
porque ni siquiera se denuncian, aunados a aquellos que —aunque se denuncian— no

prosperan por deficiencia en la investigacion o por alguna otra situacion.

Los motivos para no denunciar son maltiples, de entre los que se destacan como los dos
principales la pérdida de tiempo y la desconfianza en las autoridades. A estos hay que agregar
la dificultad de los tramites y la hostilidad de las y los funcionarios que forman parte de las
instituciones de procuracién de justicia en la atencion de las victimas (ENVIPE 2021).
Ademas, aunadas a las causas de ausencias de denuncias ya mencionadas, se encuentran
algunas otras que vale la pena mencionar. Por ejemplo, dentro de los indicadores analizados
en el informe publicado por el indice Global de Impunidad, en México se registran solamente

2.17 jueces por cada 100,000 habitantes, muy por debajo del promedio de los 69 paises

93



analizados en ese informe, que reportan 17.83 jueces por cada 100,000 habitantes (Le Clercq
y Rodriguez 2020: 199).

Asimismo, es revelador el indicador que refleja el nimero de personas llevadas ante los
tribunales en relacion con el numero de fiscales, que para el caso de México es de 18.77
frente al promedio de los otros paises que es de 106.55, casi cinco veces mas (Le Clercqy
Rodriguez 2020: 199). Es decir, sin siquiera entrar en el tema de si el nUmero de fiscales es
adecuado, se pone de relieve la capacidad o falta de capacidad de las fiscalias de judicializar

los casos, al menos en comparacion con los otros paises analizados en dicho informe.

Tales motivos revelan distintas areas de oportunidad que podrian aprovechar las
autoridades para atender de forma seria el problema de la impunidad, en lugar de adoptar
medidas que lejos de resolver el problema, lo incrementan. Sin embargo, en México a
menudo se adoptan otras estrategias como forma de disuadir la comision de conductas
criminales, especialmente aquellas considerada como de mayor gravedad. Una de esas
estrategias es el aumento de las penas (Santillan 2020)*’, que no necesariamente tiene un
impacto positivo en la disminucion de la impunidad o la comisién de delitos, pues ¢de qué

sirve una amenaza con penas tan altas si esas penas no se aplican?

Otra de las estrategias utilizadas en el combate a la impunidad es el endurecimiento de
medidas procesales*®, especialmente la aplicacion de la prisién preventiva oficiosa, cuyo
catalogo de delitos en los que procede ha ido en aumento desde la reforma constitucional de
2008 (Ramirez 2022: 136-137). Sobre este punto es importante destacar algunas cuestiones,
pues por un lado se trata de una pena adelantada (Salcedo 2018: 45), ya que la persona se
recluye en prision mientras el proceso penal se encuentra activo*®, no obstante, la aplicacion

de tal medida no garantiza que la persona reciba una sentencia condenatoria. Esto quiere

47 Aungue en principio las penas vitalicias estan prohibidas en México, pues evitan que surta sus efectos la
posibilidad de que quienes delinquen se reinserten en la sociedad, lo cierto es que en algunos casos los delitos
conllevan penas tan altas que, sin decirlo expresamente, representan penas vitalicias. Por ejemplo, el delito de
secuestro, cuya pena maxima puede alcanzar los ciento cincuenta afios.

48 Algunas de las cuales fueron analizadas en el capitulo anterior.

49 Alin y cuando su reclusion no se justifique con algin riesgo de fuga, peligro para las victimas, comunidad o
testigos.
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decir que con una medida de esa naturaleza no solo se vulnera la presuncion de inocencia,

sino que también se vuelve una herramienta poco efectiva en el combate a la impunidad®°.
3. Laimpunidad en casos de desaparicion de personas
a. Impunidad normativa

El marco normativo es indispensable para procesar y sancionar a una persona que ha
realizado una conducta delictiva. De ahi que sea necesaria no solo la existencia de normas
procesales que organicen el proceso penal, sino también, de forma principal, la regulacién de
aquellas conductas consideradas como prohibidas por el derecho penal. La ausencia de un
marco normativo que contemple tanto las normas procesales como las sustantivas para la

imposicidn de penas, refleja uno de los niveles de impunidad ya mencionados.

En el caso de la desaparicion de personas, al menos por un tiempo, se carecié de una
regulacion especifica del hecho lesivo. Es decir, si bien desde hace varias décadas tanto en
México como en el resto de América latina se identifico la practica de ciertas conductas
lesivas consistentes en desaparecer personas, lo cierto es que la tipificacion de esas conductas

es relativamente reciente.

La conceptualizacion normativa del fendmeno de la desaparicion de personas tiene sus
origenes en el derecho internacional, surgida a partir del andlisis de los sucesos de las
dictaduras en Chile, Argentina, Guatemala, asi como de la guerra sucia en México (Pelayo
2012: 18). Uno de los primeros documentos en el que se plasmaron los elementos de la
desaparicion forzada de personas es la Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas de las Naciones Unidas de 1992. Si bien en ese ese
documento no se establecié un concepto preciso de la desaparicion forzada, si se sefialaron
sus componentes, asi como la obligacion de los Estados para adoptar las medidas necesarias

en el combate de este fendmeno. De forma especifica se estipul6 la obligacion de los Estados

%0 Sobre este punto se podria alegar que, al estar la persona recluida durante el proceso, se motivaria a llegar a
algun acuerdo en el que, mediante la aceptacion de responsabilidad, pudiera obtener una pena reducida. Sin
embargo, aunque pudiera haber algo de razon en esa reflexion, lo cierto es que una pena adelantada como la
que representa la prision preventiva oficiosa, tiene un doble efecto negativo: la posibilidad de sancionar a una
persona inocente sin sentencia condenatoria y que la persona que efectivamente llevo a cabo el hecho delictivo
se ampare en la impunidad. Dicho en otras palabras, con esta medida se corre el riesgo de sancionar a inocentes
y mantener en la impunidad a culpables.
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de tipificar el delito de desaparicion forzada y se puntualizaron algunos de los derechos que

se veian afectados con dicha préctica lesiva (Pelayo 2012: 25).

No obstante, la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas®! es
el primer documento normativo en el que se plasmo una definicion del delito de desaparicién

forzada de personas. La definicion se encuentra en el art. 2, que a la letra dice:

“Para los efectos de la presente Convencion, se considera desaparicion forzada la privacion de
la libertad a una 0 mas personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado
0 por personas o grupos de personas que actlen con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del
Estado, seguida de la falta de informacidn o de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad
o de informar sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos

legales y de las garantias procesales pertinentes”.

En esta definicion se contemplan ciertos elementos que se corresponden con el modus
operandi de las desapariciones durante la guerra sucia. Se destaca el elemento que exige la
participacion de agentes estatales, ya sea mediante su participacién directa en los hechos o
a través de su aquiescencia, apoyo o autorizacién, la cual —en todo caso— podria
actualizarse mediante la omision de realizar la conducta pertinente para evitar la desaparicion

a pesar de tener conocimiento de que esta se estaba llevando a cabo.

Algunos de los elementos de la definicion transcrita fueron retomados en el Codigo Penal
Federal mexicano, que en el art. 215-A% disponia: “[c]omete el delito de desaparicion
forzada de personas, el servidor publico que, independientemente de que haya participado en
la detencidn legal o ilegal de una o varias personas, propicie 0 mantenga dolosamente su

ocultamiento bajo cualquier forma de detencidon®®”.

Si bien la definicién tanto de la Convencion como del Cddigo Penal Federal pueden
merecer algunas criticas, con estas tipificaciones se comienza a dar un tratamiento juridico

diferente a este tipo de hechos. Lo anterior no es una cosa menor, pues ante la ausencia de

51 Este documento fue ratificado por el Estado mexicano en el afio 2002 y publicado en el Diario Oficial de la
Federacién el 6 de mayo del mismo afio. Sin embargo, fue firmado desde el 9 de junio de 1994.

52 La adicion legislativa que insertd el tipo penal de desaparicion forzada en el Cddigo Penal Federal, fue
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 1 de junio de 2001.

53 Como consecuencia de la publicacion de la Ley General en Materia de Desaparicion Forzada de Personas,
Desaparicion Cometida por Particulares y del Sistema Nacional de Busqueda el 17 de noviembre de 2017 en el
Diario Oficial de la Federacion, este tipo penal fue derogado del Cédigo Penal Federal.
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un tipo penal, en algunos casos la forma de clasificar las desapariciones forzadas obligaba a
las autoridades a recurrir a otras figuras penales como el secuestro o la privacion ilegal de la
libertad que, si bien captan la lesion de la libertad en sus descripciones, cuentan con una

esencia diversa a la desaparicion.

Ademas de las cuestiones técnico penales, la consecuencia de nombrar como secuestro o
privacion ilegal de la libertad a las desapariciones forzadas, de cierta manera encubre el
fendmeno criminal y la responsabilidad de las autoridades. Es decir, por un lado, el secuestro,
responde a una problematica de seguridad diferente, muchas veces ligada al pago de un
rescate a cambio de la libertad de la persona secuestrada, entretanto en las desapariciones
este elemento no es necesario; por otro lado, de acuerdo con las definiciones mostradas, en
las desapariciones forzadas se exige como elemento para su configuracion que exista la
participacion de servidores publicos o agentes estatales. Esto Gltimo quiere decir que, al
menos bajo esa configuracion, hablar de desapariciones forzadas implica hablar —a su vez—
de una participacion del Estado en su comision (Corcuera 2020: 137), lo que no ocurre si se
habla de secuestro, pues para la actualizacion de este delito no es necesaria la participacion

de las autoridades.

Por otro lado, vale la pena mencionar que, si bien la conceptualizacion de la desaparicién
forzada en la Convencion y en el Codigo Penal Federal representaron un avance en cuanto al
reconocimiento y visibilizacion de la problemaética, lo cierto es que esa descripcion respondia
—como Yya se dijo— a una serie de eventos relacionados con las dictaduras latinoamericanas
0 con muestras de autoritarismo por parte de algunos gobiernos. Sin embargo, la dindmica
de las desapariciones empez0 a tomar formas diversas en el contexto de la guerra contra el

narcotrafico en México.

Durante la guerra contra el narcotréafico, las desapariciones de personas no necesariamente
se han realizado con la participacion directa o indirecta de agentes estatales, sino que en
algunos casos corren a cargo Unicamente de grupos delictivos que trabajan sin participacion

de corporaciones policiacas o militares o alguna otra autoridad. Por lo tanto, el tipo penal de
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desaparicion forzada, que contiene dentro de sus elementos la participacion de agentes

estatales, no aplicaria en ese tipo de eventos delictivos®*,

Uno de los primeros lugares en los que se dio cuenta de esta nueva modalidad de las
desapariciones de personas fue en Coahuila, pues en el afio 2014 se insertd una adicion al
tipo penal de desaparicién forzada en el sentido de que el delito se podia cometer sin
participacion directa o aquiescencia de agentes estatales®. Este cambio legislativo no tenia
precedentes —como resulta obvio— en la legislacién nacional, pero tampoco a nivel
internacional se habia contemplado o definido la desaparicion en términos de un delito que

se cometiera por particulares.

Otro de los temas normativo-juridicos que representaban —al menos en un inicio— un
potencial obstaculo para la persecucion de las personas responsables de las desapariciones es
el tema de la irretroactividad de las leyes penales. Lo anterior es asi ya que en el art. 14 de la
CpeuM se prohibe la aplicacion retroactiva de leyes penales. Dicho en otras palabras, el hecho
de que la tipificacion de la desaparicidn de personas sea después de cometidos los hechos,
podia representar el problema de aplicar ese delito a conductas desplegadas de forma previa
a la descripcion legal, transgrediendo con ello el principio de no retroactividad de normas

penales.

De hecho, la postura del Estado mexicano era clara, pues cuando se firmo la Convencion
mencionada con anterioridad, se insertd una clausula interpretativa en el sentido de que las
disposiciones ahi contenidas solo serian aplicables a los hechos ocurridos con posterioridad
a la entrada en vigor de dicha norma internacional. Sin embargo, el jefe de Gobierno del
entonces Distrito Federal inici6 un tramite de Controversia Constitucional®® en contra de esa
declaracion interpretativa, en donde se alegé que el delito de desaparicién es de los
denominados delitos permanentes, que tienen como especificidad que se considera que la

conducta se sigue cometiendo en tanto la persona desaparecida no aparezca.

54 Esto en virtud del principio de legalidad contenido en el art. 14 de la CPEUM, que en pocas palabras impone
a las autoridades judiciales la obligacion de verificar que la pena y el delito —descripcion tipica— sean
exactamente aplicables a los hechos y, en caso contrario, dejar de aplicar la pena.

%5 Esta adicion se publicé en el Periédico Oficial del Estado de Coahuila el 20 de mayo del afio 2014.

% Se trata de la controversia constitucional 33/2002.
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Finalmente, la SciN resolvio la Controversia Constitucional en el sentido de considerar la
clausula interpretativa como vélida. No obstante, también resolvié como debia ser entendida
dicha clausula. En primer lugar establecio que el delito de desaparicion forzada es
permanente, lo que significa que su consumacion permanece en el tiempo mientras la persona
no aparezca; en segundo lugar asentd que bajo ese argumento, las disposiciones que se
apliquen a hechos cuya consumacion se extiende en el tiempo, ain y cuando la regulacion
juridica sea posterior al origen de la desaparicion, puede aplicarse por considerarse que el

delito se sigue cometiendo durante su vigencia®’.

De lo anterior se puede apreciar c6mo en un inicio tanto el reconocimiento juridico como
el tratamiento judicial de los casos de desaparicion de personas encontro diversos obstaculos.
Aunqgue también se puede mencionar que ha habido un avance en cuanto a la legislacién en
este tema de cara a procurar un mejor tratamiento penal, asi como un mejor reconocimiento
de los derechos de las victimas. Actualmente, los tipos penales tanto del Cddigo Penal
Federal como del Cddigo Penal de Coahuila han sido derogados, ya que se dio paso a una
Ley General que rige para todo el pais tanto en el fuero federal como en el fuero local de las

entidades para regular los delitos de desaparicién de personas.

En dicha Ley, denominada Ley General en Materia de Desaparicion Forzada de Personas,
Desaparicion Cometida por Particulares y del Sistema Nacional de Blsqueda®®, se estableci6
tanto la existencia de la desaparicién forzada®, es decir, aquella que es cometida con
participacion directa o indirecta de agentes estatales; como la desaparicion cometida por
particulares®, realizada sin intervencion de las autoridades. Ademas, en la LGMDFPDCP se

regulan una serie de delitos vinculados a la desaparicion de personas, como aquellas

57 ScIN, Controversia Constitucional 33/2002, 29 junio 2004: 258-260.

%8 En adelante LGMDFPDCP.

59 Art. 27. Comete el delito de desaparicion forzada de personas, el servidor ptblico o el particular que, con la
autorizacion, el apoyo o la aquiescencia de un servidor publico, prive de la libertad en cualquier forma a una
persona, seguida de la abstencién o negativa a reconocer dicha privacién de la libertad o a proporcionar la
informacién sobre la misma o su suerte, destino o paradero.

Art. 28. Al servidor publico, o el particular que con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia de

un servidor publico, oculte 0 se niegue a proporcionar informacion sobre la privacién de la libertad de una
persona o sobre el paradero de una persona detenida, u oculte a una persona detenida en cualquier forma se le
impondra la pena prevista en el articulo 30.

80 Art. 34. Incurre en el delito de desaparicion cometida por particulares quien prive de la libertad a una persona
con la finalidad de ocultar a la victima o su suerte o paradero. A quien cometa este delito se le impondra pena
de veinticinco a cincuenta afios de prision y de cuatro mil a ocho mil dias multa.
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conductas que tengan como finalidad la incineracion, inhumacion o destruccion de los restos

de una persona, con la finalidad de ocultar un delito®2.

Sin embargo, a pesar de verificarse un avance en cuanto a la regulacion en las leyes
penales del delito de desaparicion de personas, tanto en su modalidad de desaparicion forzada
como en la de desaparicién cometida por particulares, lo cierto es que los niveles de
impunidad actualmente son demasiado altos. Lo anterior se debe a que aun y cuando con la
regulacion legal se consolidan las bases para la persecucion penal de este delito, todavia
quedan algunas cuestiones pendientes en cuanto a la atencion a las victimas que denuncian o

la propia investigacién de los hechos.
b. Otras causas de impunidad en los casos de desaparicion de personas

La impunidad en los casos de desaparicion de personas ha alcanzado cifras muy altas,
pues segun el subsecretario de Derechos Humanos de la Secretaria de Gobernacion,
Alejandro Encinas, hasta el afio 2021 solo se han dictado treinta y cinco sentencias por este
delito, a pesar de existir decenas de miles de casos (Urrutia 2021). Si bien la impunidad se
cuenta en porcentajes muy elevados en la mayoria de los delitos, en los casos de desaparicion
de personas es especialmente preocupante, ya que se trata de un delito que impacta
notoriamente en multiples derechos, no solo de la persona desaparecida, sino de sus

familiares y de la comunidad en general®?,

Dentro de las causas de impunidad en los casos de desaparicion debe destacarse la
colusion entre autoridades y las personas responsables del delito®. Lo anterior se percibe con
mayor claridad en aquellos hechos en los que participa de forma directa o indirecta un
servidor o servidora publica. Es decir, en las desapariciones forzadas, resulta complejo
investigar a las personas responsables cuando quienes se encargan de investigar trabajan a

lado de esas personas.

61 Contenido en el art. 37 de la LGMDFDCP.

52 En algunos casos, las amenazas o el temor de sufrir alguna represalia por denunciar un caso de desaparicion
o simplemente por ser familiar de la persona desaparecida, orillan a las y los familiares a cambiar de ciudad de
residencia, dejando atras no solo oportunidades de trabajo o el domicilio, sino también el entorno que les
identifica como personas. Ademas, la desaparicion del ser querido crea en las familias la incertidumbre sobre
el paradero o el estado de la victima (Guevara y Chavez 2018: 163).

83 Cabe puntualizar que, por definicién, en los delitos de desaparicion forzada hay participacion directa o
indirecta de las autoridades.
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Esto ocurre con cierta frecuencia cuando las personas sefialadas como responsables
pertenecen a corporaciones de seguridad publica, pues en muchos casos también realizan
labores de investigacion de delitos y su relacion con las autoridades encargadas directamente
de investigar los hechos en los que se les responsabiliza es obvia. Un caso emblematico que
da cuenta de esta falla en las labores de investigacidn y persecucion de delitos se encuentra
en la sentencia dictada por la Corte IDH contra el Estado mexicano por la deficiencia en la

investigacion de los hechos de desaparicion en el estado de Chihuahua.

Se trata de la sentencia Alvarado Espinozay otros vs. México, dictada el 28 de noviembre
de 2018. En dicha resolucion se narra el contexto de las desapariciones en México durante la
guerra contra el narcotrafico, para lo cual se toman en cuenta algunos documentos y
pronunciamientos de personas pertenecientes a organismos de proteccion de derechos
humanos, en los que se sefiala la participacion de agentes estatales en las desapariciones de
personas. Por un lado, se reconoce que existe un fendmeno de desapariciones que han sido
realizadas por personas pertenecientes a grupos criminales sin la participacion estatal, pero
se deja claro que también existen una serie de violaciones a derechos humanos —entre ellas
la desaparicion de personas— que se han cometido por corporaciones municipales, estatales

y federales®.

El problema con este tipo de casos, es que suelen cometerse con motivo de detenciones
con apariencia de legalidad, sin embargo, las personas detenidas quedan a merced de las
autoridades en lugares no designados para mantener a las personas detenidas por algin delito
o falta administrativa. Lo anterior complica la investigacion, pues la informacion probatoria
relevante queda en manos de las autoridades que dieron origen a la desaparicion —Ilas
autoridades aprehensoras—. Ademas, como es claro, esa dindmica también complica la
judicializacion del caso, ya que para abrir un proceso penal es necesario cumplir con un

minimo estandar probatorio.

Por otro lado, aunado a las complicaciones relacionadas con el control de la informacion
probatoria por parte de las personas responsables, se encuentra el hecho de que las
investigaciones realizadas por los y las agentes del ministerio publico son, en muchos casos,

deficientes. Esto se debe a que las investigaciones se efectliian caso por caso y no a través de

64 Corte IDH, Alvarado Espinoza y otros vs. México, ivi.
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un método que englobe casos con caracteristicas similares, que tenga en cuenta el contexto

en el cual fueron cometidas las desapariciones (Guevara y Chavez 2018: 169).

Este Gltimo método implica una investigacion mediante el uso del analisis de contexto
que, en pocas palabras, trata de identificar patrones comunes o cruzar datos de un caso a otro
para documentar violaciones masivas o sistematicas de derechos humanos. Por ejemplo, la
Corte IDH utiliza el analisis de contexto para registrar: 1) los hechos en general bajo los cuales
suceden violaciones a derechos humanos; 2) violaciones sistematicas a derechos; y 3)
conductas que se mantienen durante una época en concreto contra un grupo de personas con

un vinculo en comun (Ansolabehere et al. 2017: 13).

Asimismo, la Corte IDH construye el analisis de contexto teniendo en cuenta diversos
elementos, entre los que se destacan las deficiencias institucionales, el marco normativo, las
razones politicas o ideoldgicas, entre otros. Esto permite que se identifiquen fallas
estructurales en la imparticion de justicia, lo cual contribuye en la busqueda de soluciones
globales al problema de la imparticion de justicia y la impunidad. Es decir, no se pasa por
alto la importancia de solucionar cada caso en concreto de desaparicion, pero si se ignora que
algunos casos comparten elementos comunes, es posible que se dupliquen actos de
investigacion sobre hechos ya acreditados en un caso y que ya no serian necesarios de repetir

en la investigacion de otro u otros.

Por ejemplo, si en un caso se ha establecido que el modus operandi de cierto grupo policial
es detener sin motivo a las personas gue transitan en cierta via y posteriormente se ponen a
disposicion de un grupo delincuencial, esa informacion seré valiosa no solo para el caso
concreto, sino que podra servir para esclarecer los hechos de otros casos cuyas desapariciones
se verifiquen en el lugar donde operaba el grupo policial mencionado. Esto quiere decir que,
mediante el cruce de datos entre los casos, se pueden establecer patrones comunes o practicas
delincuenciales sistematicas, las cuales, ciertamente, no afectaran solo a un caso en concreto,

sino a una pluralidad.

La importancia del analisis de contexto ha sido resaltada no solo por la Corte IDH®, sino

que también se ha establecido en el analisis de expedientes ministeriales sobre casos de

% Principalmente en la sentencia del caso Alvarado Espinoza ya mencionada, en la cual se tomé en cuenta el
contexto en el que ocurrieron las desapariciones para atribuirle la responsabilidad al Estado.
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desaparicion en México. Un ejemplo lo ofrece el caso de las desapariciones ocurridas en el
interior del centro penitenciario de la ciudad de Piedras Negras, Coahuila, al norte de México,
en el que del analisis de la investigacion por parte de personas expertas independientes se

desprendid lo siguiente:

“[1]os expedientes analizados carecen de un analisis de contexto en el que se dieron los delitos
y las violaciones a derechos humanos. Tampoco muestran un esfuerzo por explicar la estructura
organizativa delincuencial y la forma en que se relacionaban con los agentes del Estado cuando

las declaraciones ofrecen un gran nimero de pistas en este sentido” (Aguayo y Dayan 2018: 48).

De lo anterior se advierte que en la investigacion de casos de desaparicion de personas, ya
sea forzada o cometida por particulares, es necesario no dejar de tener en cuenta el analisis
de contexto como una herramienta de investigacion. Pues, por un lado, el esclarecimiento de
los hechos no solo se trata de atribuirle un tipo penal a una persona, sino que debe tener como
finalidad el entender las dinamicas delictivas en cierto lugar y tiempo para estar en
posibilidad de prevenirlas o combatirlas. Por otro lado, la investigacion global o contextual
permite ordenar los datos probatorios recolectados en un cimulo de casos de desaparicion,

con miras a esclarecer otros casos que hayan sido cometidos en circunstancias similares®®.

Por ultimo, vale la pena mencionar el tema de los riesgos a los que se enfrentan las
personas que denuncian los hechos de desaparicion forzada o desaparicion cometida por
particulares, “[bJuscar la verdad puede comportar gran peligro para toda la familia”
(Amnistia Internacional 2022). Ademas, las amenazas no solamente se dirigen en contra de
las familias que denuncian los hechos, sino que en algunos casos las personas que trabajan
como activistas han sido amenazadas por su labor en la documentacion y registro de personas

desaparecidas en determinado lugar.

Un ejemplo es el caso del activista Raymundo Ramos Vazquez, quien trabaja en una
Asociacion Civil en Nuevo Laredo Tamaulipas, ciudad al norte de México, y que durante

2018 documentd cerca de 50 personas desaparecidas solo en los primeros meses de ese afio

% El analisis de contexto “[s]e trata de un instrumento que ha de sacar a la luz los elementos que intervienen en
la planeacion, la estrategia, la intencionalidad y la sistematicidad con las que operan las mediaciones que
toleran, facilitan, reproducen e instauran dicho sistema de vulneracién como un ejercicio histérico de
discriminacion e impunidad, para dar cuenta de las formas en las cuales ha gestado la construccion social de las
victimas en un determinado territorio acechado por la desaparicién masiva de personas” (Canto 2022: 52).
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(Gallegos 2018). Ante su labor, las amenazas no se dejaron esperar y durante ese afio se
publico una foto de él y su familia en las redes sociales con frases en las que se les indicaba

que se irian contra ellos (Gallegos 2018).

Otro ejemplo de amenazas contra personas que exigen justicia es el de Marisela Escobedo,
quien fue asesinada frente al palacio de gobierno de Chihuahua en diciembre del afio 2010 a
manos de un integrante de la delincuencia organizada, mientras protestaba por la impunidad
en el caso de su hija (Vergara 2020). Si bien el delito por el que exigia justicia Marisela era
el feminicidio de su hija, lo cierto es que hasta ese momento su cuerpo no habia sido
localizado (Vergara 2020), por lo que encuadraria en los delitos de desaparicion actualmente

regulados por la LGMDFPDCP.

Un ejemplo mas reciente es el asesinato de Aranza Ramos y Nicanor Araiza ocurridos en
el mes de julio de 2021. Ambas personas estaban en la busqueda de sus familiares
desaparecidos, sin embargo, fueron asesinadas ante una evidente falta de proteccion de las
autoridades mexicanas (Nufio 2021). En total, durante ese mes fueron asesinadas doce
personas entre madres, esposas, esposos, hermanos, que buscaban a sus familiares

desaparecidos (Nufio 2021).

Los casos concretos mencionados no deben ser entendidos como situaciones aisladas en
las que se amenazan 0 generan represalias con motivo de exigir justicia en un caso de
desaparicion de personas. Mas bien son ejemplos claros, de personas con nombre y apellido,
que sufrieron la materializacién de riesgos a los que se enfrentan las familias y las personas
que deciden ayudarlas en la labor de busqueda y exigencia de justicia. Ademas, lo relevante
es que, en algunos casos, como el de Marisela Escobedo, se conoce la existencia previa de

amenazas y aun asi estas personas suelen quedar en el abandono por parte de las autoridades.

En sintesis, se puede afirmar que las causas de impunidad en los casos de desaparicion
tienen asidero tanto en situaciones estructurales, como en la falta de una debida atencién por
parte de las autoridades encargadas de investigar los hechos y proteger a las personas que
denuncian. Sin embargo, no se deja de lado que junto a estas causas existen otras que, a la
fecha, mantienen las cifras de impunidad en niveles bastante elevados, y a miles de victimas

y familiares sin un efectivo acceso a la justicia.
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1. EL DERECHO DE LAS VICTIMAS A LA SANCION DE LOS RESPONSABLES

1. El papel de las victimas en el proceso penal

En el capitulo anterior se menciond brevemente la relevancia que ha cobrado el papel de
las victimas dentro del proceso penal. Lo anterior es asi pues actualmente no se concibe al
proceso penal solamente como un enfrentamiento entre el Estado y la persona acusada, sino
que se ha reconocido la necesidad de la participacién de la victima, que no necesariamente
comparte las pretensiones del érgano acusador del Estado en cada proceso. Por ejemplo,
habra situaciones en las que el Estado considere que el caso debe cerrarse porque no hay
informacion probatoria suficiente para que sea presentado ante un juez, ante lo cual en el

CNPP se reconoce el derecho de las victimas para recurrir tal decision del Estado®’.

Sin embargo, ese cambio es reciente, pues hasta hace poco las victimas habian sido
utilizadas como una condicion para que el Estado ejerza su poder punitivo. Es decir, para que
la intervencion punitiva no devenga absolutamente irracional se requiere la existencia de una
victima, abstracta o concreta®®, que luego era —en algunos casos aln lo es— excluida del
proceso penal para convertirla Gnicamente en una disputa entre el Estado a traves de sus
organos de procuracion de justicia —fiscalias— y la persona acusada. De ahi que gran parte
del desarrollo en cuanto a derechos dentro del proceso penal haya sido en favor de equilibrar
la contienda Estado vs. Acusado, mientras que la victima, que participaba poco o nada,

contaba con muy poco reconocimiento de sus derechos.

Lo anterior se veria agravado por el fendbmeno denominado por Zaffaroni como seleccién
victimizante que, en pocas palabras, hace alusion a la vulnerabilidad de las victimas de algin
delito (Zaffaroni 2002: 15). Segun este autor, las agencias policiales y aquellas en general
encargadas de la seguridad publica “acuerdan una suerte de retiro de las zonas mas
carenciadas, que quedan en poder de violentos personajes locales” (Zaffaroni 2002: 15), lo

que tendria como consecuencia una doble vulnerabilidad de las victimas: la primera

67 Cadigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP): art. 258.
% Dicho de otra forma, se requiere de la existencia de un delito que, en esencia, exige la existencia de una
victima, al menos entendido este término de forma general como parte afectada por la conducta delictiva.
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relacionada con la carestia y la segunda por quedar a merced de potenciales delincuentes y

sin el apoyo de las autoridades estatales.

En pocas palabras, las victimas estan —en la mayoria de los casos— en un escenario de
vulnerabilidad y, por si fuera poco, de exclusion por parte del Estado. Esta exclusion no solo
en lo que se refiere a la falta de atencién de las cuestiones de seguridad publica, sino del
propio proceso penal en donde se ventila el dafio sufrido, que transcurria con una
participacion bastante limitada de las victimas, al menos hasta antes de la reforma

constitucional que dio paso al sistema acusatorio penal en México.

De forma previa a la mencionada reforma, en la CPEUM se establecia que el ministerio
publico, como drgano de procuracién de justicia estatal, tenia el monopolio de la accion
penal®. Por lo que, en caso de existir un hecho delictivo, este organismo no solo tenia la
obligacion de investigarlo y, en su caso, perseguirlo penalmente, sino que —ademas—
cerraba el paso a que las victimas tuvieran una participacion significativa en las etapas del
proceso, pues la mayoria de las actividades esenciales dentro de un proceso penal —como
alegar o aportar informacién probatoria— consistian en facultades exclusivas del 6rgano

estatal.

En el discurso, la existencia de un oOrgano estatal encargado de la investigacion y
persecucién de delitos suena como una medida adecuada para que las victimas hagan valer
sus pretensiones penales. Sin embargo, en larealidad la ineficacia y lentitud con la que acttan
estos 6rganos dejaba a las victimas a merced de la burocracia y, en muchos casos, solia —y
aun hoy en dia suele— ser un motivo para no presentar una denuncia, tal como ya se

menciono en lo referente a la impunidad en México.

Dicho de forma general, la victima —bajo este esquema— se encontraba restringida a las
decisiones del ministerio publico sobre la investigacion o sobre cada una de las etapas del
proceso penal (Natarén 2016: 178). Lo ironico de esta posicion de las victimas, es que el
ministerio publico en no pocos casos pedia —o0 exigia— a las victimas una participacion

activa en la investigacion, pero no sobre la toma de decisiones importantes, sino para

89 CpeuM: art. 21, antes de la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2008.
Actualmente el papel del ministerio pablico sigue siendo protagdnico, pero ha dado paso a una mayor
participacién de la victima.
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recolectar informacion de testigos o datos probatorios que contribuyeran a la integracion del
expediente (Natarén 2016: 178).

Bajo el escenario descrito, la victima hacia el trabajo que el ministerio pablico no queria
hacer y que, como es visible, podia incluso agravar su situacion por los riesgos que representa
o0 podria representar el realizar una investigacion ministerial. Sin embargo, lo mas interesante
—Y reprochable— es que después de realizado este trabajo la victima o victimas pasaban a
tener una posicién superficial, ya que la direccion de la investigacion y el uso de los medios

de prueba seguia estando Unicamente en manos del 6rgano estatal (Nataren 2016: 178).

Con una escasa participacion de la victimay, en muchos casos, una reducida transparencia
respecto a los avances de la investigacion, las consecuencias de la dinamica procesal penal
es que se convierta en un ejercicio mas o menos discrecional del poder punitivo. Ello es asi
pues, antes de la entrada en vigor del sistema acusatorio penal’, el medio de inconformarse
con las actuaciones de los y las agentes del ministerio publico era a través del o de la superior
jerarquico, lo que acentuaba el aspecto de discrecionalidad en la procuracion de justicia
(Natarén 2016: 179).

Actualmente, y como forma de darle la vuelta a esta exclusion de la victima en el proceso
penal, en la CPEUM Y en el CNPP, asi como en la LGV se han reconocido diversas garantias’*
de las victimas, esencialmente para tener una mayor participacion en el proceso penal y que,
con ello, puedan ejercer mejor sus derechos. A continuacién, se comentaran de forma breve
algunos de esos derechos para tener mejor una idea de cudl es la posicién actual de las

victimas frente al proceso penal.

En primer lugar es importante mencionar el derecho que otorga a las victimas la
posibilidad de acceder a la carpeta de investigacion y obtener de forma gratuita una copia
integra de la misma’?. Este derecho, ademéas de que favorece la transparencia, también
contribuye a un mejor control de las actuaciones de los 6rganos investigadores, pues las
victimas seran plenamente conscientes —si asi lo desean— de los actos de investigacion

llevados a cabo, de los recursos juridicos empleados por el 6rgano estatal de acusacion, asi

0 Que encuentra su fundamento legal principalmente en el CNPP y la CPEUM.

L En realidad, se han reconocido numerosos derechos, lo cual plantea actualmente la tarea de garantizarlos de
forma satisfactoria, para que no queden solamente en una expectativa sobre el papel.

2 Cédigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP): art. 109 fracc. XXII.
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como de la estrategia en general para judicializar el asunto. Ademas, en cierta medida protege
a las victimas contra un posible extravio de la carpeta de investigacion, o contra la posibilidad

de que se intente alguna modificacién indebida de algun registro de investigacion.

Por otro lado, se encuentra el derecho a contar con un abogado o abogada’?, lo cual es de
gran importancia, pues aun y cuando el acceso a la carpeta de investigacion es un gran avance
en el reconocimiento de las victimas, también es trascendental que exista una persona con
los conocimientos suficientes para que interprete y aconseje a las victimas a partir de los
registros que contenga la carpeta de investigacion. Ademas, este derecho no solo reconoce la
posibilidad de que la victima nombre a un abogado o abogada, sino que el Estado debe
garantizarle el acceso a uno de forma gratuita, de forma similar a los defensores y defensoras

publicas que representan a las personas acusadas.

Por su parte, el derecho a aportar medios de prueba, también reconocido en la legislacion
actual™, consolida en gran medida la participacion de la victima, ya que a diferencia de la
investigacion que hacian en sustitucion del trabajo del ministerio pablico, ahora existe un
mayor control sobre las pruebas que intentan aportar al proceso. Es decir, la seleccion de las
pruebas buscadas por la victima quedan bajo su control y no del ministerio publico™, que
mas bien utilizaba la urgencia de la victima para encomendarle una labor que por mandato

le correspondia a dicho 6rgano estatal.

Asimismo, vale la pena mencionar el derecho de las victimas a impugnar las omisiones y
negligencias del ministerio publico’, pues esa posibilidad disminuye en gran medida los
espacios de discrecionalidad en la investigacion. Dicho de otra manera, ahora las victimas
tienen la posibilidad de acudir ante la autoridad jurisdiccional en caso, por ejemplo, de que
el ministerio publico no realice los actos de investigacion idoneos, o que deje de notificar a

un testigo o no realice un determinado acto de investigacion. De esta manera, las decisiones

3 Ivi: art. 109 fracc. VII.

™ |vi: art. 109 fracc. XVII.

S Esto no significa que el ministerio pUblico no pueda realizar una investigacion y recopilar informacion
probatoria para acreditar los hechos, mas bien quiere decir que esa misma facultad la tiene la victima y que, en
todo caso, podria seguir lineas de investigacion diversas a las del érgano estatal. No obstante, lo cierto es que,
dadas las caracteristicas del proceso penal, resulta conveniente que tanto la parte victimal como el ministerio
publico trabajen en cooperacion, para evitar que la diferencia de posibles hipdtesis acusatorias sean un factor
que contribuya a la absolucion de la persona acusada, que se podria valer de la duda razonable.

76 Codigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP): art. 109 fracc. XXI.
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no empiezan y terminan en la fiscalia, sino que deben pasar por el filtro de un juez o jueza

de control para su aprobacion.

Los anteriores son solo algunos derechos que se han reconocido en el CNPP y en la CPEUM
a las victimas dentro de un proceso penal, a los cuales se suman otros de gran relevancia,
como el de contar con intérpretes en caso de ser necesario, recibir atencion médica y
psicoldgica, entre otros, que tienen un impacto en el papel procesal de las victimas en el
sentido de que procuran que la discusion ante el juez se desarrolle en términos de igualdad
entre las partes. De ahi que —actualmente— al menos en la legislacion’’, las victimas
cuentan con las suficientes armas para tener una participacion determinante en el proceso
penal, lo cual les otorga —a su vez— la posibilidad de que los derechos que hayan resultado

afectados por el hecho delictivo les sean restablecidos o compensados.

No pasa desapercibido que también se ha reconocido la posibilidad de que las victimas
acudan directamente ante el érgano jurisdiccional a iniciar un proceso penal, sin necesidad
de acudir previamente ante la Fiscalia. Esta figura se conoce como accion penal por
particular’®, y tiene como finalidad que las victimas hagan valer —si asi lo desean—
directamente sus derechos ante los jueces y juezas. Sin embargo, en caso de que la victima
considere oportuno, también podra optar por acudir primero ante la fiscalia y trabajar en
colaboracion. El problema de esta figura es que solamente procede para un nimero muy
reducido de supuestos, especialmente aquellos con penas muy bajas 0 con sanciones no
privativas de la libertad, lo cual implica a un nimero muy pequefio de casos teniendo en

cuenta que en México la mayoria de los delitos conllevan penalidades elevadas’.

En sintesis, la evolucion legislativa ha colocado a las victimas como protagonistas en el
proceso penal, y no solamente como presupuesto para que el Estado ejerza su poder punitivo

contra las personas responsables de hechos delictivos. Este papel protagonico permite que el

7 En algunos lugares atin queda cierta resistencia de los y las agentes del ministerio publico en compartir el
control de la investigacion con las victimas y sus asesores y asesoras juridicos. Ello se debe, en algunos casos,
al hecho de que pone en evidencia los errores u omisiones que hayan cometido, asi como a que no siempre las
pretensiones de las fiscalias son compartidas por las victimas.

8 Cédigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP): arts. 426-432.

9 Es importante mencionar que si bien el tema del monopolio de la accién penal intenta reducirse o
desvanecerse con una figura como la de la accién penal por particular, lo cierto es que atn hoy en dia resulta
indispensable la participacion del 6rgano estatal en el proceso penal, aunque no bajo la esfera de arbitrariedad
que prevalecia antes de que a la victima se le hayan otorgado de muy variadas herramientas para su
participacién.
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proceso no se convierta en una disputa Unicamente entre el Estado y la persona acusada, sino
que también las victimas a través de sus abogadas o abogados pueden contribuir de forma
determinante en el proceso penal, por ejemplo alegando una calificacion juridica de los
hechos diversa a la propuesta por el 6rgano estatal o con la posibilidad de concluirlo si ambas

partes celebran un convenio reparatorio®,

El papel actual de las victimas en el proceso penal, asi como el reconocimiento de diversos
derechos y garantias tendientes a la satisfaccion o restauracion de derechos e intereses
dafiados por el hecho criminal, se debe en gran medida al impulso que se le ha dado al tema
desde la sociedad civil, asi como de instituciones académicas y, especialmente por parte de
las victimas (CNDH 2021). El impulso de todos estos grupos trajo como consecuencia que se
publicaran diversas leyes, entre las que se encuentran la LGV y el multicitado CNPP, asi como
el surgimiento de algunas dependencias gubernamentales como las Comisiones de Victimas

del pais.

Dentro de los grupos de victimas que han sentado las bases para una mayor participacion
y garantia de sus derechos es importante mencionar a los colectivos de familiares de personas
desaparecidas. Estos colectivos surgieron mediante la union de esfuerzos aislados de los
familiares de personas desaparecidas, que poco a poco se fueron conjuntando para exigir un

mejor reconocimiento de sus derechos (Pérez et al. 2018: 28).

Como parte de las acciones principales de los colectivos de familiares de personas
desaparecidas se encuentra la interlocucion con distintas autoridades, con la finalidad de
solicitarles tanto la busqueda de sus familiares como la sancion de las personas responsables
(Villarreal 2016: 7). De hecho, actualmente se ha reconocido en diversas leyes la obligacion
de tener en cuenta la participacion y opinién de las victimas en otras actividades mas alla del
proceso penal, por ejemplo la obligacion de las autoridades para generar los mecanismos
adecuados que les permitan a las y los familiares de las victimas el participar y dar opiniones

sobre las labores de busqueda®?.

Esta mencion sobre la lucha por el reconocimiento de derechos es importante, pues

muestra como el papel de las victimas no es una cuestion fija, sino que se adapta segun los

80 Codigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP): art. 189.
81 LemDFPDCP: art. 5 fracc. X.
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cambios y exigencias en determinado contexto. Evidentemente tales modificaciones en pocas
ocasiones son una concesion graciosa por parte del Estado, sino que surgen a partir del
activismo de diversos grupos que intentan visibilizar situaciones de conflicto y obligan al

Estado a adoptar medidas para su atencion.
2. El derecho de las victimas a la sancién desde las sentencias de la Corte IDH

Sin duda la Corte IDH ha contribuido de forma importante a delinear la actuacion de las
victimas en las exigencias de acceso a la justicia. De hecho, a lado del empuje que han
generado las asociaciones civiles, los colectivos de victimas y las instituciones académicas,
han sido los organismos del sistema interamericano de proteccion a derechos humanos,
principalmente la Corte IDH y la Comision IDH, quienes a través de sus pronunciamientos
orientaron —y hoy en dia contintan haciéndolo— el actual escenario normativo que dota de
multiples herramientas a quienes sufren de violaciones a derechos humanos o hechos

criminales, para reclamar justicia ante los 6rganos estatales.

Anteriormente se han mencionado algunos criterios de la Corte IDH que se dirigieron en
favor de que el Estado remueva los obstaculos juridicos o facticos para que las victimas y sus
familiares sean reparadas del dafio y accedan a la justicia. A continuacién, se sefialaran
algunos criterios de este 6rgano del sistema interamericano sobre los derechos de las victimas
en el proceso, especialmente el relacionado con la sancién de las personas responsables de

los hechos criminales o violatorios de derechos humanos.

En el caso Blake vs. Guatemala, la Corte IDH se pronunci6 sobre el derecho de las victimas
al acceso a la justicia, y la correspondiente obligacion del Estado a garantizarlo: “[1]a
Convencion Americana garantiza a toda persona el acceso a la justicia para hacer valer sus
derechos, recayendo sobre los Estados Partes los deberes de prevenir, investigar, identificar
y sancionar a los autores intelectuales y encubridores de violaciones de los derechos
humanos®”. Es interesante como la Corte IDH dota de contenido al derecho de acceso a la
justicia, en el sentido de implicar dentro de ese derecho —entre otras cuestiones— a la

investigacion de los hechos y a la sancion de los responsables.

82 Corte IDH, Blake vs. Guatemala, 22 enero 1999: parr. 61.
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Esta postura de la Corte IDH sobre la concepcion del acceso a la justicia ha sido sostenida
con claridad en otros criterios derivados de algunas sentencias. Por ejemplo, en el caso
Comerciantes vs. Colombia resolvié: “[e]l derecho de acceso a la justicia no se agota en que
se tramiten procesos internos, sino que debe ademas asegurar en tiempo razonable, el derecho
de la victima o sus familiares a saber la verdad de lo sucedido y a que se sancione a los

eventuales responsables™®s,

Asimismo, en el caso Palmeras vs. Colombia, la Corte IDH sostuvo que la sancion de los

responsables es parte del acceso a la justicia:

“[e]n consecuencia, el articulo 8.1 de la Convencién Americana, en conexién con el articulo
25.1 de la misma, confiere a los familiares de las victimas el derecho a que la muerte de estas
ultimas sea efectivamente investigada por las autoridades del Estado; se siga un proceso contra los
responsables de estos ilicitos; en su caso se les impongan las sanciones pertinentes, y se reparen

los dafios y perjuicios que dichos familiares han sufrido’®.

Sobre este punto es importante mencionar que en los criterios sefialados solo se puntualiza
en favor de las victimas el derecho de acceso a la justicia, sin que quede claro cuales
herramientas juridicas y facticas tendra a su disposicion para hacerlo efectivo, sino que se
limita a sefialar que sera una obligacién del Estado. Es decir, se reconoce el derecho de las
victimas a la justicia que —entre otras cosas— implicara la sancion de las personas
responsables del crimen o violacion a derechos humanos, pero no se dice cdmo se garantiza

tal derecho, més alla de imponerle la obligacion al Estado.

En sentido similar se pronuncié en el caso Masacres de EI Mozote y lugares aledafios vs.
El Salvador, al senalar “no ha habido mecanismos judiciales efectivos para investigar las
graves violaciones de los derechos humanos perpetradas ni para juzgar y, en Su caso,
sancionar a los responsables®”. De aqui se desprende nuevamente la obligacién del Estado
de sancionar a las personas responsables como parte de garantizar el derecho de acceso a la
justicia de las victimas, pero tampoco se especifica cuales son los mecanismos judiciales

efectivos para ello. No obstante, la importancia de estos criterios es que posicionan de forma

8 Corte IDH, Comerciantes vs. Colombia, 5 julio 2004: parr. 188.
8 Corte IDH, Las Palmeras vs. Colombia, 6 diciembre 2001: parr. 65.
8 Corte IDH, Masacres de El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador, 25 octubre 2012: parr. 208.
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contundente el derecho de las victimas a la sancion de los responsables como forma de

acceder a la justicia y, ademas, se le impone al Estado la obligacion de garantizarlo.

También vale la pena mencionar que, sobre la sancién de los responsables, la Corte 1DH
ha adoptado una postura prevencionista, al concebir la sancion como herramienta que

contribuye a la promocién y salvaguarda de los derechos humanos:

“La Corte ha establecido que el deber de prevencion abarca todas aquellas medidas de carécter
juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos
humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente
consideradas y tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones
para quien las cometa, asi como la obligacion de indemnizar a las victimas por sus consecuencias

perjudiciales®”.

Hasta este punto, de acuerdo con los criterios mencionados de la Corte IDH, se puede decir
que por un lado concibe a la sancion de las personas responsables de violaciones a derechos
humanos como una forma de garantizar el derecho de las victimas el acceso a la justicia y,
por otro lado, como una forma de prevenir futuras vulneraciones. De ahi la importancia del
combate a la impunidad pues con la ausencia de sancion, ademas de que se deja de garantizar

un derecho de las victimas, se pierde el sentido prevencionista de la pena.

Esto dltimo impone la necesidad y la obligacion del Estado de adoptar las medidas
necesarias para hacer efectivo ese derecho, entre las que se encuentran permitir a la victima
una mayor participacion dentro de las etapas procesales en las que se ventilen la
responsabilidad en hechos criminales o violatorios de derechos humanos. En ese sentido, en
el caso Barbani Duarte y otros vs. Uruguay, la Corte IDH se pronuncio sobre el derecho de

las victimas a participar en los procesos de investigacion y sancion:

“El Tribunal ha desarrollado el derecho a ser oido protegido en el articulo 8.1 de la Convencion,
en el sentido general de comprender el derecho de toda persona a tener acceso al tribunal u 6rgano
estatal encargado de determinar sus derechos y obligaciones, el cual en cierto tipo de procesos
debe ejercerse de manera oral. Asimismo, al pronunciarse sobre la observancia de las garantias
del debido proceso en la investigacion de violaciones de derechos humanos, la Corte ha indicado

que implica el deber estatal de garantizar que las victimas o sus familiares tengan «amplias

8 Corte IDH, Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde s. Brasil, 20 octubre 2016: parr. 322.
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posibilidades de ser oidos» «en todas las etapas de los respectivos procesos, [de manera que]
puedan formular sus pretensiones y presentar elementos probatorios y que éstos sean analizados
de forma completa y seria por las autoridades antes de que se resuelva sobre hechos,

responsabilidades, penas y reparaciones»®”.

En consonancia con lo anterior también el caso Masacre de Mapiripan vs. Colombia, en

el que la Corte puntualizo:

“En efecto, es necesario recordar que el presente es un caso de ejecuciones extrajudiciales y en
este tipo de casos el Estado tiene el deber de iniciar ex officio y sin dilacién, una investigacion
seria, imparcial y efectiva. Durante el proceso de investigacion y el tramite judicial, las victimas
de violaciones de derechos humanos, o sus familiares, deben tener amplias oportunidades para
participar y ser escuchados, tanto en el esclarecimiento de los hechos y la sancion de los
responsables, como en la busqueda de una justa compensacion. Sin embargo, la bisqueda efectiva
de la verdad corresponde al Estado, y no depende de la iniciativa procesal de la victima, o de sus

familiares o de su aportacion de elementos probatorios.”.

En estos Gltimos dos criterios, la Corte IDH es clara en cuanto a la necesidad de permitir y
facilitar la participacion de las victimas en los procesos de determinacion de responsabilidad
de aquellas personas sefialadas por haber cometido violaciones a derechos humanos en su
contra. Dicha participacion se materializa mediante la posibilidad de formular sus alegatos,
presentar informacion probatoria, contar con la asesoria de una persona que las represente en

esas actuaciones, entre otras formas.

Algunas de estas facultades ya han sido recogidas por distintas normas en México, tal
como se ha sefialado, y permiten que la victima acceda a la justicia no solo a través de las
actuaciones de los drganos estatales, sino que ellas mismas tienen la posibilidad de hacerlo
con mayor autonomia. Sin embargo, estas normas en gran medida han sido impulsadas por
algunos criterios de la Corte IDH, los cuales son obligatorios para el Estado mexicano ain y

cuando no haya sido parte en el caso sobre el que se resuelve®,

En sintesis, se puede ver como la Corte IDH, a través de sus sentencias, reconoce la

necesidad de que se implementen diversas herramientas juridicas a las victimas para que

87 Corte IDH, Barbani Duarte y otros vs. Uruguay, 13 octubre 2011: parr. 120.
8 Corte IDH, Masacre de Mapiripan vs. Colombia, 15 septiembre 2005: parr. 219.
8 Pleno Scin, Tesis Jurisprudencial P./J. 21/2014 (10a.), abril 2014: 204.
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accedan a la justicia, es decir, para que se sancione a los responsables, se acceda a la
reparacion del dafio y se logre la verdad de los hechos, principalmente. Estas contribuciones
son especialmente relevantes en aquellos lugares en los que se identifican escenarios de
impunidad, que impiden a las victimas el acceso a estos derechos y que, ademas, en no pocos
casos incentivan las violaciones a derechos humanos y crimenes, lo que representa un mayor
grado de vulnerabilidad para las victimas. Si bien actualmente el clima de impunidad persiste,
lo cierto es que el papel de la victima en el proceso penal se ha puesto a discusion y, lo que
es méas importante, ha cobrado un mayor protagonismo tendiente a atemperar los niveles de
impunidad mencionados y a evitar una multiplicacién de violaciones a derechos humanos

incentivadas por la falta de sanciones.
3. El derecho de las victimas a la sancion en el ordenamiento juridico mexicano

El derecho de las victimas a la sancion de los responsables no se regula de forma expresa
en la CPEUM, pero si se desprende de una interpretacion de diversos preceptos ahi contenidos.
Por ejemplo, en el art. 1 parr. segundo se sefiala como obligacion del Estado la de prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a derechos humanos. Si bien no se menciona
de forma expresa que la sancién constituye un derecho de las victimas, lo cierto es que, en
general, las obligaciones estatales se constituyen como una garantia de derechos de las
personas, lo que significa que la obligacion del Estado se dirige a la satisfaccion de un
derecho, que puede ser el acceso a la justicia de las victimas, en consonancia con los criterios

de la Corte IDH ya sefialados.

Ademas, poca discusion cabe respecto a que la reparacion del dafio, la seguridad publica
y el acceso a la verdad sean un derecho de las victimas, que ademas imponen al Estado la
correlativa obligacion de reparar, prevenir e investigar violaciones a derechos humanos,
segun el precepto constitucional citado. De ahi que la sancion de los responsables, ya sea
vista como parte del acceso a la justicia o de forma autonoma, implica un derecho de las

victimas.

Del mismo modo, de una interpretacion del art. 17 parr. primero constitucional, también
puede desprenderse el derecho de las victimas a la sancion de los responsables de una
vulneracién de sus derechos. Lo anterior es asi pues, segun el precepto mencionado, las

personas tienen prohibido ejercer justicia por propia mano, lo cual representa un avance en
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relacién con una de las etapas penales denominada como venganza privada, en la cual las
personas afectadas podian acudir directamente ante los victimarios y pedir un resarcimiento
del dafio o generar un dafio —proporcional 0 no— a aquel o a uno de sus familiares
(Castellanos 1977: 32-33). Sin embargo, tal prohibicién supone que sera el Estado quien
ejerza esa venganza o, dicho en términos mas apropiados, garantizard que las victimas

accedan a la justicia.

Por su parte, en el art. 20 apartado A fracc. | de la CPEUM se sefiala que dentro de los fines
del proceso se encuentra el procurar que el culpable no quede impune. A simple vista este
precepto pareciera no ser determinante en cuanto a la sancion de los responsables de algin
hecho criminal, sin embargo, la redaccion de esa finalidad del proceso muestra —a su vez—
una finalidad politico criminal adoptada por el Estado mexicano, ya que habra casos en los

que los culpables sean absueltos en aras de proteger a personas inocentes.

Es decir, la estructura del proceso penal implica un dilema en cuanto a donde debe
encaminarse algun posible error jurisdiccional. Esto quiere decir que en cada proceso penal
existe una posibilidad de error, que puede ser regulado mediante las exigencias de los
estandares probatorios. Por ejemplo, si la decision politico criminal es la de evitar que los
culpables sean absueltos el estandar probatorio sera bajo, mientras que si la decision es evitar
que las personas inocentes sean condenadas, el estandar probatorio debera ser alto (Laudan
2013: 105), tal y como ocurre en muchos ordenamientos juridicos —entre ellos el
mexicano— al exigir que las sentencias condenatorias sean dictadas solo en caso de que el

juez o tribunal alcancen la conviccién de la culpabilidad®.

Sin embargo, lo anterior no significa que el Estado deje de garantizar la sancion de quien
resulte culpable dentro del proceso penal, mas bien implica que prefiere equivocarse
absolviendo a un culpable que condenando un inocente. Esto se corresponde con el
paradigma de derecho penal minimo, propuesto por Ferrajoli, en el sentido de que ningun
inocente sea sancionado, aunque eso conlleve la liberacion de algunos culpables, en

contraposicion al paradigma de derecho penal maximo que tiene como objetivo que todos los

% CpeuM: art. 20 apartado A fracc. VIII.
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culpables sean sancionados®, aln y cuando eso implique la sancién de algunos inocentes
(Ferrajoli 1997: 106).

Por su parte en la LGv se dispone el derecho de las victimas a la justicia® que, entendida
de conformidad con los criterios de la Corte IDH ya sefialados, implica la sancion de las
personas responsables del hecho delictivo o violatorio de derechos humanos. De cualquier
manera, este punto también se inserta dentro de la LGV, que en el art. 10 sefiala como parte
del derecho de acceso a la justicia el contar con un recurso judicial oportuno para que las

personas responsables del hecho delictivo sean sancionadas®.

Ademas, en el art. 7 fracc. XXVI de la misma ley se preceptia que las victimas tienen
derecho que se desarrolle una investigacién pronta y efectiva que, entre otras cosas, tiene
como finalidad el procesamiento y sancion de las personas responsables. Esto significa que
las autoridades no deben simular una investigacion como forma de argumentar que su
obligacion de permitir el acceso a la justicia esta cumplida, sino que la investigacion se debe
encaminar a la sancion de las personas responsables. De ahi que no baste con que el agente
del ministerio pablico muestre un expediente de investigacion voluminoso, pues la
efectividad de la investigacion no se medira por el numero de documentos que contiene el
expediente ministerial, sino por los actos de investigacion dirigidos a agotar las diversas

lineas de investigacion.

En conclusion, el derecho de las victimas a la sancion se reconoce dentro de la
jurisprudencia interamericana obligatoria para México, asi como de la CPEUM y la LGv,
esencialmente dentro del derecho de las victimas al acceso a la justicia. Sin embargo, eso no
significa que la sancién se debe privilegiar por encima de la proteccion de las personas
inocentes dentro de un proceso, sino que se debe encontrar una armonizacién entre los
derechos y garantias que procuran proteger y hacer valer la presuncién de inocencia, por un

lado, y este derecho a la sancién por el otro.

%1 El problema del derecho penal maximo es que, al bajar el estandar probatorio, si bien se emiten mas sentencias
condenatorias, esto no garantiza que sean dictadas en contra de los verdaderos responsables, lo cual implica un
doble mal: la posibilidad de sancionar inocentes y que, con ello, se deje de punir a los responsables (Laudan
2013: 111).

%2 Ggv: art. 7 fracc. VII.

% vi: art. 10.
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V. ¢ POR QUE UN PROCESO PENAL ESPECIAL PARA CASOS DE DESAPARICIONES DE
PERSONAS EN MEXICO?

1. Lajustificacion a partir del contexto

El contexto descrito con anterioridad sirve de base para la justificacion de medidas
diferentes —especiales— en el tratamiento de casos de desaparicion de personas. En primer
lugar, se debe tener en cuenta el fendmeno de inseguridad bajo el cual se han perpetrado —
y se perpetran— este tipo de delitos, asi como los cambios en las Gltimas décadas respecto a
la finalidad, la mecéanicay las modalidades que subyacen en su comision, lo cual es relevante
para efecto de su regulacion juridica y de las herramientas a considerar para la adecuada

implementacion del tratamiento especial.

Para tal efecto es trascendental conocer y entender las causas que han provocado este
fendmeno delictivo, los obstaculos —o por lo menos algunos de ellos— para que sea
denunciado, investigado, judicializado y sancionado. Segun se ha puntualizado, es un delito
en el cual suele haber participacion directa o indirecta de las autoridades, lo que dificulta su
atencion juridica adecuada bajo las condiciones actuales y obliga a repensar la forma en la

que el asunto deberia ser tratado para mejorar esa atencion.

En segundo lugar, la impunidad imperante en el pais también invita a considerar medidas
diferentes a las existentes para atender ese problema y lograr, al menos, la reduccion de sus
niveles. En pocas palabras, por un lado el problema grave de desapariciones en el pais, que
tienen lugar desde hace décadas y que se ha ido intensificando, por otro lado la ausencia
visible de consecuencias juridicas para las personas responsables, llevan a repensar los
modelos de procuracion de justicia para esos casos, especificamente, el modelo de

tratamiento procesal penal.

El argumento central que justifica la aplicacion de un proceso penal especial parte de la
siguiente premisa: el tratamiento bajo el proceso penal ordinario no ha contribuido a la
imposicion de una efectiva sancion a las personas que cometen este tipo de crimenes, de ahi
que se vuelva necesario pensar en otras alternativas para lograr el objetivo de sancionar a las
personas responsables. ;Qué se puede hacer desde la regulacion juridica para paliar la
proliferacion de la impunidad en este tipo de casos? Es una pregunta oportuna que se

respondera en la parte final de este trabajo.
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Asimismo, como se ha establecido en el desarrollo de este capitulo, la obligacion del
Estado surge del hecho de que la sancion de las personas responsables se posiciona desde
diversos &mbitos como un derecho de las victimas directas o indirectas. Es decir, la
obligacion no tiene solo una base material, en el sentido de que existe un reclamo legitimo
por parte de quienes sufren los crimenes sin ver que las personas responsables sean penadas,
sino que también tiene una base formal, ya que el derecho a la sancion se encuentra recogido

en el ordenamiento juridico mexicano en general y debe ser garantizado.

Por ultimo, cabe insistir en el hecho de que si la prevencion general se establece como uno
de los fines de la pena —en su vertiente positiva 0 negativa—, no tiene sentido intentar la
disuasion de delinquir o reafirmar la confianza en un Estado que no sanciona a quienes
realizan crimenes tan graves. Y si las medidas actuales no son efectivas para materializar la
sancion, se deben explorar otras vias que la hagan posible, las cuales, para ser legitimas,

deberan ser respetuosas de las garantias que se desprenden del debido proceso.

Ciertamente se puede llegar a la aplicacién de mas sanciones mediante juicios sumarios,
detenciones arbitrarias o medidas que anulen o restrinjan la posibilidad de defensa de las
personas acusadas®, pero la aplicacién de mas sanciones sin respetar los derechos de las
personas acusadas no necesariamente favorece la disminucion de violaciones de derechos,
sino que unicamente transfiere su ejercicio de las manos de los particulares a las del Estado.
De ahi que las medidas dirigidas a atender esta situacion deben procurar que no se caiga solo
en un ejercicio discursivo que en nada beneficia la instauracion de un Estado y una sociedad

en la que se respeten y garanticen los derechos humanos.
2. ¢Por qué un proceso penal especial seria la solucion?

Resulta evidente que no se pretende solucionar un problema tan grande solo desde el
ambito juridico, pues para tal tarea se requiere la participacion tanto de la sociedad como de

los actores politicos y demas asociaciones encargadas de temas de seguridad y justicia. Pero

% La estrategia de invocar Estados de excepcion o diluir los derechos de las partes acusadas ha sido utilizada
de forma recurrente para la atencion de la problematica de impunidad. De forma reciente en El Salvador, el
presidente Bukele ha echado mano de ciertas medidas violatorias de derechos humanos para atender el problema
de violencia generada por las pandillas existentes en dicho pais, no obstante solo se ha contribuido a vulnerar
el debido proceso de culpables o inocentes; “como supuesta medida de castigo contra las pandillas, las
autoridades salvadorefias estan cometiendo violaciones generalizadas y flagrantes de derechos humanos, y
criminalizando a las personas en situacion de pobreza” (Guevara 2022).
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lo que si se busca es atender dos cuestiones fundamentales en tal contexto: remover los
obstaculos juridicos y operativos que impiden el acceso a la justicia y, con ello, la sancién de
las personas responsables en desaparicion de personas, y, en segundo lugar, evitar que en tal

labor se transgredan los derechos de defensa de las personas acusadas.

Ademas, como se ha explorado en el capitulo precedente, en otros lugares se han
implementado procesos penales especiales que han contribuido a la sancién de las personas
responsables en crimenes graves, lo que conlleva que una medida especial puede ser una
buena herramienta dentro de una solucion mas general, que vaya mas alla del derecho y que
involucre a las instancias gubernamentales. De ahi que sea importante voltear a ver las buenas
practicas que han sido utiles en otros lugares para su puesta en marcha en México, con las

debidas atenciones.

A la cuestion de si el proceso penal especial seria la solucion de esta problematica, habra
que acotar la respuesta al punto de vista juridico, es decir, puede ser la solucion para atender
ciertas circunstancias que impiden sancionar a los responsables de crimenes en el proceso
penal. Pretender ir mas alla de lo sefialado, es decir, del adecuado funcionamiento del proceso
penal, es intentar abordar desde la norma —penal o procesal penal— cuestiones que tendrian

que atenderse desde otras areas de la administracion publica.

Es importante mencionar que lo que se ha dicho en el parrafo anterior no es una reflexion
redundante segun la siguiente enunciacion: el proceso penal seria la solucion para que
funcione adecuadamente el proceso penal. Sino que, entendido de forma amplia, el proceso
penal, enmarcado en las garantias del debido proceso, puede encontrar diversas formas que
sean mas funcionales ante determinados delitos, lo que obliga a los operadores juridicos a

analizarlas e implementarlas.

La construccion del proceso penal especial no se centra Unicamente en la preocupacion de
sancionar a mas personas, sino de hacerlo dentro de los cauces constitucionales y
convencionales que determinen esa sancion como legitima. Por tal razon, un proceso penal
especial dentro de estos margenes, ademas de ser una respuesta contra los niveles casi
absolutos de impunidad en casos de desaparicion de personas, puede erigirse como una

medida preventiva contra otras estrategias que, basadas en el mismo argumento de alta
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impunidad, implementen restricciones ilegitimas de derechos de la parte acusada con tal de

incrementar el nimero de penas impuestas.

De ahi que la sancion y, por ende, el proceso correspondiente, deben convivir con los
derechos y garantias de la contraparte, que hagan efectivo el derecho de las victimas de
acceso a la justicia, pero sin que ello implique un retroceso respecto del derecho al debido
proceso y defensa adecuada que tienen todas las personas sometidas a un tramite
jurisdiccional. En sintesis, si bien existe una necesidad de implementar medidas que
contribuyan a facilitar la sancion, estas deben ser respetuosas de los derechos y garantias de
la parte acusada y, en todo caso, deben atender a aquellas situaciones especiales que impiden

ese acceso a la justica de las victimas.

Por altimo, se puede argumentar en contra de esta medida que nada asegura que el proceso
penal especial funcione para lograr mas sanciones. Ante tal argumento cabe decir, por un
lado, que en otros contextos ha tenido resultados positivos, que si bien luego se han visto
ensombrecidos por el ejercicio desviado del poder politico y por cuestiones no propiamente
juridicas, eso no quita el mérito de su eficacia, como ocurrié con la CiciG en Guatemala, al

menaos en un inicio.

De todas maneras, lo que si se puede asegurar es que al establecer un proceso penal
especial congruente con el debido proceso, se evitara el uso de la norma procesal para la
proliferacion de restricciones ilegitimas de los derechos de aquellas personas que siendo
acusadas, puedan ser también inocentes. Con esta medida no solo se busca que las victimas
puedan acceder a la justicia, sino que el sistema no genere mas victimas de una busqueda
irracional de sanciones a cualquier costo. Es decir, un proceso penal especial legitimo
también contribuye a cerrarle el paso a medidas que, siendo especiales y busquen la pena,

solo desvien la violacion de derechos humanos a otro lugar.
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Capitulo 3. ¢ Que casos deben someterse al proceso penal especial para

delitos de desaparicion de personas?

SumARIO: |. Impunidad y seleccidn de casos. 1. La seleccion de casos y su relacion con la
impunidad. 2. Ejemplos de la estrategia de seleccionar y priorizar casos. Il. Generalidades
sobre la priorizacion y seleccion de casos. 1. ;Qué son la seleccion y priorizacion de casos?
2. ¢Por qué son necesarios criterios de seleccion de casos? 3. Criticas a la seleccion de casos.
4. Sobre los criterios de priorizacion. 111. Cuestiones previas a la seleccion de casos. 1. ;Qué
delitos deberan ser sometidos al proceso penal especial? a. Proceso penal especial solo para
casos de desaparicion de personas. b. Sobre los delitos contenidos en la Ley General en
Materia de Desaparicion Forzada y Desaparicion Cometida por Particulares. 2. Obstaculos
juridicos que deben tenerse en cuenta para la aplicacion del proceso penal especial. a. Sobre
la prohibicidn de la retroactividad. b. Sobre la prohibicion de doble enjuiciamiento. 1V. Los
criterios para la seleccion de casos. 1. La calidad de las personas participantes. 2. La
pertenencia de las victimas a grupos en situacion de vulnerabilidad. 3. El impacto en la
comunidad. 4. La existencia de las personas acusadas. 5. La disponibilidad de la informacion
probatoria. 6. La duracion del hecho delictivo. 7. La peligrosidad de las personas
responsables. V. ¢Por qué los criterios de seleccion de casos contribuyen al acceso a la
justicia de las victimas? 1.

l. IMPUNIDAD Y SELECCION DE CASOS

1. Laseleccion de casos y su relacién con la impunidad

El sistema de justicia penal funciona a partir de la seleccion de conductas que dafian los
bienes juridicos, tomando como referencia para la imposicion de penas a aquellas que dafien
de forma mas grave dichos bienes, lo cual es una implicacion de los principios de
fragmentariedad y de ultima ratio que rigen en el derecho penal (Monroy 2013: 28). Esto
quiere decir que no todos los hechos que conlleven una lesion a situaciones valiosas
protegidas por el derecho seran relevantes desde el punto de vista de la materia penal, sino
que es posible que se intente su regulacion a partir de otras materias con sanciones menos

duras, como la civil, laboral, administrativa, entre otras (Sanchez 2007: 279)*.

1 En este punto es importante mencionar que, atn y cuando en materia administrativa o familiar, por poner un
par de ejemplos, no se contemplan sanciones privativas de la libertad, si existen consecuencias juridicas que
podrian, en determinado contexto, estar a la par: como el caso de las expropiaciones o pérdidas de la patria
potestad, que implican pérdidas del lugar donde se habita o la convivencia con un hijo o hija, que representan
una afectacion considerable.
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Con lo anterior se destaca el caracter selectivo del derecho, que asocia tratamientos y
consecuencias juridicas diversas para ciertos actos, dependiendo de su gravedad, contexto, o
quién los realiza (Sanchez 2007: 280). Si bien ese caracter selectivo suele quedar bien
delimitado de forma previa a la aplicacion del derecho, no siempre ocurre de esa manera,
pues en ocasiones las y los funcionarios encargados de impartir justicia aplican ciertos

criterios de seleccidn o priorizacion de forma discrecional o arbitraria.

La aplicacion selectiva del derecho a nivel operativo?, tiene como consecuencia que no
todas las conductas delictivas sean investigadas o judicializadas (Uprimny 2013)3. Son varias
las razones de este proceder, las cuales van desde una insuficiencia de recursos humanos o
materiales, razones politicas que tienen como finalidad procurar impunidad para ciertas
personas, o por falta de interés en cierto tipo de hechos, ain y cuando sean delictivos. En
pocas palabras, el sistema penal se ha mostrado como un mecanismo lento e incapaz de

combatir los altos niveles de impunidad (Lopez 2012: 527).

Como se ha mencionado, las directrices de la seleccion o priorizacion de casos la mayoria
de las veces no se encuentran en una ley o reglamento, sino que mas bien forman parte de la
practica o costumbre en las diversas agencias de investigacion de delitos*. Esto tiene como
consecuencia que quienes las aplican actlen con poca transparencia y arbitrariedad, lo que a
su vez conlleva que tales decisiones no necesariamente estén encaminadas a una

administracién adecuada de los recursos disponibles para la procuracion de justicia.

Ante esta situacion, una de las preguntas que se debe abordar es si ;es posible atender

todos los delitos cometidos en una cierta circunscripcion territorial?® La respuesta en este

2 Es decir, en cuanto a la préctica, el dia a dia, y no hablando legislativamente.

3 Sobre este punto, la Fiscalia General de Uruguay ha sefialado, en una nota en su pagina oficial de internet, que
es imposible investigar todas las conductas delictivas o a todos los responsables, de lo que se desprende la
necesidad de reestructurar la estrategia de investigacion delictiva (Fiscalia General de Uruguay 2021).

4 Respecto al caso colombiano, se ha planteado que el tema de discusion no es si deben o no existir criterios de
seleccion y priorizacion de casos, sino si tal actuacion se debe hacer de forma encubierta o transparente,
alegando que la poca transparencia llevé a la fiscalia a concentrarse en resolver los casos mas féciles (Uprimny
2013).

5 Sobre este punto, Claudia Lopez ha sefialado, en el contexto Colombiano —que es similar al mexicano

juridica y socialmente—, que los organismos de administracion de justicia son incapaces de investigar y
procesar todos los casos, ante lo cual quedan dos opciones: mantener el caos mediante una actitud omisa que
permita que el sistema ejerza la selectividad sin una orientacién transparente, o, establecer una politica en
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caso cuenta con indicios importantes como lo es la sobrepoblacion en las cérceles®, la
sobrecarga de trabajo de las y los agentes del ministerio publico, asi como la dificultad en
algunos casos de allegarse de elementos probatorios para sustentar la acusacion ante un
6rgano jurisdiccional, lo cual orienta la conclusion de que no se pueden investigar y procesar
todos los delitos (Zaffaroni 2001: 50), menos adn cuando se ubican en un contexto de

crimenes a gran escala (CNDH 2018: 46).

Ademas, cabe recordar, segun se dijo en el capitulo precedente, que no todos los delitos
son denunciados, de hecho, el porcentaje de los que son denunciados es mucho menor de
aquellos que no (Galvan 2021). Esto quiere decir que, si las dificultades existen respecto de
los hechos delictivos denunciados, estas dificultades se acentlan si se toma en cuenta la
totalidad de delitos que se cometen en determinado lugar, sumando los que se denuncian y
los que no. Dicho en pocas palabras: resulta, si no imposible, si bastante complejo, investigar
y judicializar todos los hechos delictivos’, lo cual tampoco se resuelve si los esfuerzos de
investigacion se centran Unicamente en todos los delitos de mayor relevancia por su gravedad
(CNDH 2018: 117).

Asi las cosas, la practica desregulada de priorizacion o seleccion de casos da cuenta de un
problema en el sistema penal: la inminente impunidad de un porcentaje de los delitos
cometidos®. La anterior es una problematica que no siempre se admite, pero que si
desencadena una serie de decisiones de politica criminal que suelen carecer de transparencia
o de un didlogo que permita la elaboracion de parametros que contribuyan a la eficacia y

eficiencia en el tratamiento de los hechos delictivos.

materia procesal que contribuya a una adecuada orientacion de la selectividad, de conformidad con ciertos
valores, principalmente aquellos reconocidos constitucionalmente (L6pez 2012: 529).

5 Los datos oficiales indican que, en México, durante el afio 2021, se registré una sobrepoblacion equivalente a
6,374 personas internas, asi como a un aproximado de 4 de cada 10 personas encarceladas sin recibir sentencia
(Angel 2022). Esto indica, por un lado, que no existe infraestructura suficiente para encarcelar a mas personas
y, por otro lado, que la capacidad judicial se encuentra rebasada al tener solo a poco mas de la mitad de la
poblacion carcelaria con sentencia condenatoria.

" Por ejemplo, respecto de los crimenes internacionales se ha sefialado que resulta una tarea abrumadora el
perseguir y juzgar todos los casos, atn y en los lugares en los que el sistema judicial funciona adecuadamente.
De ahi que los criterios de seleccion y priorizacion se presenten como una alternativa para tratar esa complejidad
(Bergsmo y Saffon 2011: 25).

8 Esto significa que las luchas contra la impunidad no podrian implicar su total erradicacion, sino la disminucion
de su porcentaje. De hecho, el derecho penal “se configura como una técnica de control que, con la libertad
fisica de infringir la ley al precio de la pena, garantiza la libertad de todos™ (Ferrajoli 1995: 339).
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Una de las consecuencias mas importantes de esta situacion es la afectacion de las victimas
en sus aspiraciones de acceso a la justicia. Ya sea que se trate de la reparacion del dafio o de
la expectativa de sancidn de las personas responsables, si no todos los casos son investigados
0 ni siquiera judicializados, aquellos que resulten excluidos arbitrariamente y sin algun fin
deseable de por medio, no solo conllevaran una falta de satisfaccion de varios derechos
dispuestos en las leyes en favor de las personas afectadas por un hecho delictivo, sino que no

estaran encaminados a dar atencion adecuada a la problematica de la impunidad.

El escenario descrito que implica la existencia inevitable de la impunidad, si bien se
vislumbra como tragico, puede ser peor si no se tratan con eficiencia los recursos que se
disponen para la investigacion de hechos delictivos. Es decir, pretender la investigacion de
todos los casos, solo tendria el efecto de diluir los recursos humanos y materiales (Castresana
et al. 2011: 187) y dejar insatisfechas a una mayor cantidad de personas que han visto
lesionados sus derechos por un delito. Dicho en breve: atender todos los casos
simultaneamente es casi lo mismo que no atenderlos, o como dijera el jurista argentino Carlos

Nino “[c]omo todos deben ser castigados nadie lo es” (Nino 2015: 284).

No obstante, lo anterior no implica que los érganos encargados de la procuracion de
justicia puedan actuar arbitrariamente para seleccionar y priorizar los casos que investigaran
y que presentaran ante los érganos jurisdiccionales®. De hecho, la falta de admision de la
imposibilidad de hacerse cargo de todos los hechos delictivos favorece la oscuridad con la
que se toman estas decisiones, pues hacia el exterior se asumen discursos de cero
impunidad?®®, mientras que hacia el interior se dejan de atender no pocos casos mediante

criterios arbitrarios.

9 El problema en este punto es que, al existir la obligacion de atender todos los asuntos delictivos por igual, en
el sentido de recibir la denuncia, iniciar una investigacion ministerial y, en su caso, judicializarlos, la
consecuencia es que tal obligacion de las autoridades obligadas se traduce en la atencion deficiente de todos
ellos. Es decir, en algunos casos si se procura la atencién de todos, pero de mala forma, y no necesariamente de
forma intencional, sino por falta de recursos.

10'Si bien al inicio del sexenio, el Presidente Andrés Manuel Lopez Obrador manejé un discurso de abrazos y
no balazos, tratando con ello de decir que la fuerza punitiva se utilizaria solo en lo indispensable y se optaria
por medidas mas suaves en la lucha contra la inseguridad, actualmente (afio 2022) el discurso oficial es de cero
impunidad (Guerrero 2022), que entre otras cosas implica el uso de las fuerzas militares en el combate contra
los grupos delincuenciales. Este discurso de cero impunidad, de forma mas reciente, quedd plasmado en el
comunicado 2458 del dia 24 de agosto de 2022, emitido por la Coordinacién General de Comunicacion Social
y Voceria del Gobierno de la Republica, en el cual se esgrimieron algunos argumentos para evitar que el Pleno
de Suprema Corte declarara inconvencional la figura procesal de la prision preventiva oficiosa. De forma

125



En ese orden de ideas, se reconoce la necesidad de adoptar criterios de seleccion y
priorizacion de casos (CNDH 2018: 117), pero tales criterios deben ser transparentes, y
contribuir a la lucha contra la impunidad. Es decir, la asuncion de que se deben seleccionar
y priorizar los casos en las investigaciones y judicializaciones, ain y cuando implique el
reconocimiento de la irremediable impunidad, no necesariamente contribuye a su expansion,
pues partiendo desde tal postura se pueden adoptar criterios que permitan investigar mejor
un mayor nimero de casos, de tal manera que la seleccion de casos contribuiria a la lucha
contra la impunidad (Uprimny et al. 2014: 17). Ademas, la construccion de pardmetros
transparentes para la seleccion y priorizacion de casos facilita la previsibilidad de las
decisiones, lo cual permite, hasta cierto punto, un trato igualitario de las victimas de hechos

delictivos.

Estas consideraciones previas cobran especial relevancia tratandose de la aplicacion de un
proceso penal especial para casos de desaparicion de personas, pues para que se cumplan
satisfactoriamente las prerrogativas de acceso a la justicia en tales supuestos, es necesario
que el cauce otorgado por el proceso penal especial no se desborde por el paso de una gran
cantidad de casos, pues eso implicaria caer en un escenario con buenas intenciones, pero con

pocos resultados.

Si se pasa por alto la importancia en este punto, se corre el riesgo de que la creacion
legislativa, institucional y estructural de un proceso penal especial, solo sirva de apoyo para
sostener uno o varios discursos politicos triunfalistas, sin que se vea reflejada en el pleno
acceso a la justicia tanto de las victimas como de las personas enjuiciadas. Dicho en otras
palabras, el éxito o el fracaso de la aplicacion de un proceso penal especial reside en gran

medida en los casos que sean sometidos a este.
2. Ejemplos de la estrategia de seleccionar y priorizar casos

En consonancia con lo anterior, cabe destacar que la préctica de seleccionar los casos que
seran sometidos a una forma especifica de justicia penal encuentra eco en distintos lugares y
épocas. Un ejemplo de lo anterior se hace evidente en la justicia argentina post dictadura, que

se propuso someter a los tribunales a las personas responsables de diversos delitos y

textual, en el referido comunicado se menciona “[l]a Estrategia Nacional de Seguridad Publica y la politica de
cero impunidad persiguen garantizar la paz y tranquilidad de la poblacion [...]”.
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violaciones a derechos humanos perpetrados durante la dictadura. Sin embargo, una de las
primeras cuestiones que se plantearon fue sobre las dificultades inevitables en la pretension

de sancionar a todas las personas responsables (Gu 2019: 84).

Dentro de las opciones que tenia el gobierno argentino que sucedio a la dictadura, se
encontraba la de olvidar los hechos criminales mediante una ley de amnistia que formalizara
la impunidad de las personas responsables por los crimenes cometidos durante esa epoca.
Algunas de las razones que apoyaban esta opcion, se basaban en la evitacién de una
confrontacion politica que tuviera como consecuencia el desgaste del apoyo politico obtenido

a lo largo del proceso democratico que los llevo a ganar las elecciones (Nino 2015: 18).

Otra de las opciones que se considerd, fue la de juzgar a todas y cada una de las personas
responsables por los hechos delictivos cometidos durante y favorecidos por la dictadura. Sin
embargo, al considerar a priori que el grado de involucramiento de las y los funcionarios
publicos que laboraron en ese periodo (algunos de los cuales se mantenian en el nuevo
gobierno) era tan grande, aunado al hecho de que gran parte de las fuerzas armadas habian
participado de forma directa en los multiples delitos, se corria el riesgo de que se diera un

levantamiento militar y una fractura veloz del nuevo gobierno (Nino 2015: 18-19).

Por ultimo, el gobierno democratico argentino se planteo la posibilidad de investigar y
procesar Unicamente a los altos mandos de los grupos responsables en las acciones delictivas
de la dictadura. Dentro de las razones que apoyaban esta postura, se pueden mencionar el
hecho de que se reducia el riesgo de un levantamiento armado, pues permitia que las personas
de los mandos medios e inferiores, sobre todo de la estructura militar, al no verse afectados,
no se opusieran al enjuiciamiento y sancion y, ademas, participaran activamente en la
aportacion de informacidn para sustentar las eventuales sentencias condenatorias (Nino 2015:
19).

Otro ejemplo se encuentra en los procesos judiciales posteriores a la segunda guerra
mundial, especialmente en el caso de NUremberg, al cual se ha hecho referencia en el primer
capitulo. Lo anterior es asi, pues como consideraciones previas del proceso judicial, la
defensa de los funcionarios nazis acusados sefial que los paises vencedores también habian
cometido una serie de crimenes y que, por ello, merecian ser llevados ante la justicia. Sin

embargo, el tribunal, compuesto principalmente por juzgadores de las naciones vencedoras
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en el conflicto bélico, decidi6 —seleccion6— solo los hechos cometidos por las naciones
vencidas (Heydecker y Leeb 1972: 92-93).

En ambos casos se muestra la forma de proceder ante contextos en los cuales se
cometieron mdltiples crimenes y violaciones a derechos humanos: se seleccionaron solo
algunos casos y, por ende, solo algunas de las personas responsables en los hechos. No
obstante, en lo que hace al gobierno argentino, la decision se apoy0 en razones relacionadas
con laviabilidad de enjuiciar a cierto numero de personas, mientras que en el caso del tribunal
de Nuremberg, las razones para la seleccion de casos tuvo como finalidad el procurar la

impunidad para las personas responsables que pertenecian a las naciones vencedoras.

Un ejemplo més reciente se aprecia en Boshia y Herzegovina, cuyos tribunales se
encargaron de procesar los crimenes derivados del conflicto armado ocurrido entre 1992 y
1995. Para ello se atendio la necesidad de consolidar un poder judicial eficiente y confiable,
que se encargaria de procesar la mayoria de los crimenes internacionales cometidos durante

el conflicto armado (Bergsmo y Saffon 2011: 33-34).

Ante la pesada carga de trabajo, compuesta principalmente por numerosos casos que eran
remitidos por el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, se vieron en la
necesidad de atender el problema mediante la creacion de criterios de seleccion y priorizacion
de casos. La justificacion de estos criterios descansaba sobre la preocupacion de que el
inevitable paso del tiempo traeria como consecuencia la muerte de los sospechosos y, con
ello, la imposibilidad de someterles a juicio, ademas de la necesidad de eficientar los recursos
disponibles para judicializar los casos considerados por la fiscalia como los més importantes
(Bergsmo y Saffon 34-35).

En suma, el poder judicial de ese pais se plante6 como estrategia el seleccionar aquellos
casos que fueran considerados como de mayor sensibilidad o importancia, mediante criterios
que no fueran estrictos, sino que constituyeran mas bien un método de trabajo para lograr la
finalidad mencionada. De esta manera se procuraba que fueran los casos de mayor gravedad

los que se procesaran y sancionaran.

Por ultimo, la priorizacion de casos se ha dispuesto en algunas normas en México, por

ejemplo, en la Ley de Victimas para el Estado de Coahuila, en el art. 67 parrafo segundo, se
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sefiala que la atencion de las victimas brindada por la Comision se hara con prioridad de
aquellas que lo sean de delitos o violaciones graves a derechos humanos. Es decir, si bien no
se sefiala que se dejard de dar atencion a las victimas de cualquier delito, si se marca una

valoracion que coloca en primer lugar a aquellas victimas de casos mas graves.

En ese orden de ideas, se debera analizar con mayor detenimiento el tema de la seleccion
y priorizacion de casos sometidos a un proceso penal especial, con la finalidad de que se
especifique lo que implican ambos conceptos, su necesidad, objetivos, obstaculos juridicos
y facticos alrededor de estos criterios, etc. De esta manera se puede avanzar en la
implementacién de un proceso penal especial para casos de desaparicion de personas, que
mas que un paliativo dirigido a calmar las exigencias de las victimas, se constituya en un

medio efectivo en la lucha contra la impunidad y favorezca el acceso a la justicia.

. CONCEPTUALIZACION Y NECESIDAD DE LA SELECCION Y PRIORIZACION DE CASOS
1. ¢Qué son la seleccion y priorizacion de casos?

De acuerdo con el documento de la JEp sobre criterios y metodologias de priorizacion de
casos y situaciones!?, la priorizacion se refiere al orden estratégico en el que se investigan y
judicializan los casos, mientras que la seleccion méas que un orden de casos, implica un filtro
mediante el cual se decide qué casos seran sometidos a determinado tratamiento juridico (JEp
2018: 6). Lo anterior significa que, en estricta prelacion légica, primero se deben seleccionar
los casos, y posteriormente, segun la carga de trabajo, priorizar o generar el orden en el que

seran atendidos.

En términos generales, la seleccion de casos implica una renuncia de ejercer el poder penal
sobre ciertas situaciones (Sanchez y Jiménez 2020: 5-6). Como se menciond al inicio del
capitulo, la seleccion en el derecho penal se finca en los principios de fragmentariedad y de
ultima ratio, que conllevan el dejar de lado ciertos conflictos juridicos y reservar los mas

trascendentes al ambito punitivo. Sin embargo, en el presente caso no se trata de una

11 Ha sido en el marco de la justicia transicional colombiana en el que se ha desarrollado un niimero importante
de criterios y reflexiones en torno a la seleccion y priorizacion de casos relacionados con crimenes de lesa
humanidad y violaciones graves a derechos humanos, de ahi la importancia de tener en cuenta la experiencia
en aquel pais.
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seleccion a partir de dichos principios, pues se reconoce que las desapariciones merecen un
tratamiento penal, sino que se trata de decidir en qué situaciones debe activarse un proceso

penal especial que atienda las circunstancias extraordinarias o especiales.

Por su parte, la priorizacion se vuelve necesaria mas en contextos en los que se verifica
una carga considerable de trabajo, lo que tiene como consecuencia que haya una atencion
simultanea a todos o a la mayoria de los asuntos. No obstante, para los efectos de la
instauracién de un proceso penal especial para casos de desaparicion, la priorizacion
dependera del primer filtro, el de la seleccion de casos. Es decir, en la medida de que los
requisitos para activar el proceso penal especial sean mas rigurosos, al menos en principio,
la cantidad de asuntos seran menos, lo que significa una posibilidad méas baja de que sea

necesaria una priorizacion*?.

Por tanto, la seleccién marcara los requisitos para la activacion del proceso penal especial,
mientras que la priorizacion marcaria —de ser necesaria— el orden de su atencion. Dicho en
otras palabras, la priorizacion se da entre casos que se encuentran dentro de la competencia
de los tribunales que conocen del proceso penal especial, mientras que la seleccion deja fuera

definitivamente algunos casos de esa competencia.

Es importante mencionar que la seleccion en este caso no implica una renuncia de la
accion penal en general, sino mas bien una exclusion de una forma especifica de tratamiento
penal, pues los casos que no pasen el filtro de seleccion aun podrian ser atendidos mediante
el proceso ordinario®®. Méas bien se trata de una decision en la que se tienen en cuenta
circunstancias u obstaculos especificos que, de no atenderse adecuadamente, es probable que

traigan como consecuencia la impunidad en el caso concreto.

2 | a idea es que no haya necesidad de priorizar los asuntos seleccionados, de ahi la necesidad de construir
criterios de seleccién que permitan, a priori, considerar aquellos casos de cierta relevancia o con la capacidad
de generar el impacto esperado en el acceso a la justicia de las victimas. Sin embargo, no se descarta que, adn
y cuando se pretenda atender todos los casos seleccionados, exista la posibilidad de que aun asi la carga de
trabajo sea tan alta que se haga necesaria una priorizacion.

13 Evidentemente dejar aquellos casos no seleccionados a merced del proceso penal ordinario puede acarrear
dificultades para vencer la barrera de la impunidad, sin embargo, también es posible que las estrategias y
criterios que surjan en el proceso penal especial, con una carga disminuida y con la posibilidad de generar
buenas practicas, sean utilizadas dentro del proceso penal ordinario para que la atencién de esos asuntos no
seleccionados sea la adecuada.
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Por ultimo, cabe decir que la seleccion, en este caso, constituiria una forma de
priorizacion'#: ante los miles de casos de desaparicion de personas, algunos con ciertas
caracteristicas recibirdn un tratamiento especial. Sin embargo, en estricto sentido no es una
cuestién de orden, porque aun y cuando se investigaran, procesaran y sancionaran a todos los
asuntos que pasen ese filtro, el orden no se recorrera, los que no pasen el filtro deben, en su

caso, ser atendidos bajo el proceso penal ordinario.
2. ¢Por qué son necesarios criterios de seleccion de casos?

Una de las principales razones de la creacion de pardmetros para la seleccion de casos es
el hecho de que cuando no se hacen de forma explicita, estos criterios existen de forma
encubierta (Uprimny et al. 2014: 180). Ademas, un proceso penal especial no debe aplicarse
a todos los casos, si asi fuera, se convertiria en la regla general, en lo ordinario. De ahi que
la seleccidn de casos deba tener en cuenta la esencia de un proceso penal especial: aplicarse
a situaciones que ameriten un tratamiento que vaya mas alla de las garantias e infraestructura

existente en los procesos penales ordinarios.

En este punto, se podra alegar que un proceso penal especial para casos de desaparicion
de personas, aun incluyendo todos los casos de desaparicion de personas, ya habra cumplido
con la estrategia de seleccion de casos, en el sentido de que se han seleccionado ese tipo de
sucesos constitutivos del tipo penal en mencidn, por encima de otros hechos que actualizan
delitos diferentes. Sin embargo, lo cierto es que los hechos, lugares, contextos y tiempos en
los que se han cometido desapariciones en México, son muy diversos, especialmente porque
son resultado de diversos procesos de violencia (Ansolabehere 2021: 148-149); esto significa
que si bien pueden encontrarse patrones comunes entre los diferentes casos de desaparicion,
habré sucesos en los que no sea necesaria la aplicacion de un tratamiento especial, por

ejemplo, por no representar un riesgo actual contra las y los familiares de las victimas, por la

14 En este caso se utiliza el término priorizacion en un sentido amplio, en el sentido de que seleccionar de
alguna manera significa darle prioridad a un grupo de casos con ciertas caracteristicas. Sin embargo, como ya
se ha dicho, una de las diferencias de los términos seleccionar y priorizar —dicho ahora en sentido estricto o
mas técnico— radica en el hecho de que el primer término implica una renuncia a la accién penal —o a la
activacion de una forma procesal especial segin se ha mencionado— y el segundo término contempla la
posibilidad de que, el ejercicio de la accidn penal o el tramite procesal especial sea a partir de un orden
dependiendo de las caracteristicas de cada caso.
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magnitud del evento o por la posibilidad de servir como un caso didactico de cara a resolver

otros.

Ademas, en un pais como México, en el que se registran —como ya se mencion6—
decenas de miles de casos de desaparicion de personas'®, con respuestas penales bastante
limitadas, el pretender darles un tratamiento especial a las decenas de miles de asuntos
probablemente redunde en la ineficacia de la medida especial. Es decir, se sabe que los
recursos de las fiscalias y 6rganos jurisdiccionales son limitados, lo que genera la obligacion

de distribuirlos de forma eficiente para alcanzar su eficacia (Uprimny et al. 2014: 108).

En un pais con niveles de impunidad tan altos (Acosta 2021: 190), sobre todo en casos de
desaparicion de personas, es obligacion de las autoridades el repensar las formas de
administracion y procuracion de justicia, evaluar los logros obtenidos y plantear estrategias
tendentes a la reduccion de la impunidad y a un acceso efectivo de las victimas a la justicia®®.
De este modo, la seleccion de casos como filtro para la implementacion y ejecucion de un
proceso penal especial, se muestra como una estrategia para la sancion de las personas

responsables de desapariciones de personas.

En ese orden de ideas, es importante sefialar los diversos objetivos que desean alcanzarse
mediante la creacion de criterios de seleccion de casos para la activacion del proceso penal

especial.

Seqguridad juridica: entendida como la certeza del derecho, como la posibilidad de

conocimiento del derecho por sus destinatarios (Pérez 2000: 28-29), se ve favorecida a partir
de la existencia de criterios de seleccion de casos, ya que, al existir este tipo de lineamientos,
las autoridades deberan sujetarse a ellos y reducir el espacio de discrecionalidad sobre sus

actuaciones. Sin embargo, es oportuno sefialar que la existencia de criterios no genera por si

15 En mayo del afio 2022, el Registro Nacional de Personas Desaparecidas y No Localizadas registraba en mas
de cien mil el nmero de personas desaparecidas, lo cual resulta bastante contrastante con las 37 sentencias
dictadas por esos delitos, lo que a su vez representa un aproximado de una sentencia cada 2702 desapariciones,
o lo que es lo mismo: una impunidad de mas del 99% (EI Universal 2022).

16 En este sentido, Karina Ansolabehere sefiala que actualmente en el acceso a la justicia de las victimas de
desaparicion “[...] la respuesta de los sistemas de justicia de las entidades federativas no solo es baja en relacion
con la magnitud del problema, sino que también la consistencia de estos sistemas salvo excepciones es escasa”
(Ansolabehere 2021: 158).
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misma un ambiente de certeza juridica, sino que también se vuelve indispensable que dichos

criterios sean publicos y que sean sometidos a discusion y analisis'’.

Reduccidn de la impunidad: si bien en general la creacion de un proceso penal especial

esta dirigido a la consecucién de sanciones penales en contra de personas responsables por
el delito de desaparicion, también lo es que la existencia de criterios de seleccion tiene un
lugar especial en el cumplimiento de esta finalidad. Lo anterior es asi, pues aun y cuando se
pudiera pensar que, de entrada, al dejar de lado asuntos para darles un tratamiento especial
—mejorado— se incentiva la impunidad, lo cierto es que la adecuada seleccién de casos
puede contribuir con una funcién didactica para los casos no seleccionados; en el sentido de
construir estrategias de investigacion y litigacion que aumenten las probabilidades de

condena sin vulnerar o restringir los derechos de la parte acusada?®.

Ademas, como se ha mencionado, el pretender atender todos los asuntos, que es la
estrategia actual, ha resultado en un numero de condenas bastante reducido. De ahi que, al
focalizar la atencion en un determinado nimero de casos, con caracteristicas tendientes a
contribuir en la solucion de otros, no solo implique una mejor distribucién de los recursos al
darles una solucion juridica a otros asuntos, sino que, ademas, puede servir de base en el

tratamiento juridico de casos no sometidos al proceso penal especial.

Independencia judicial: la existencia de criterios de seleccion de casos también contribuye

a la independencia judicial (Bergsmo y Saffon 2011: 26), en el sentido de que de esa manera
se evitan o, por lo menos, se limitan las esferas de arbitrariedad que a menudo son
alimentadas por intereses politicos o cualquier otro que no tiene relacion directa con el
correcto funcionamiento del poder judicial y la reduccién de la impunidad, por ejemplo. De
esta manera, se procura que sea el 6rgano jurisdiccional —en coordinacion con los demas
6rganos encargados de operar el sistema de justicia penal— el encargado de disefiar y adoptar

los criterios necesarios y eficaces para el tramite de los asuntos sometidos a su consideracion.

Eficiencia de los recursos: el Estado esta obligado a proveer justicia a las victimas y, con

ello, a replantearse las estrategias adoptadas para lograr este fin cuando las estrategias

17 Aunado a lo anterior, la seguridad juridica, entre otras cosas, también precisa de tipos penales que sean claros,
asi como que las penas asociadas a esos tipos penales estén previamente determinadas.

18 Este objetivo también se encuentra dentro de lo sefialado expresamente en el art. 20 constitucional, en el cual
se dispone como uno de los fines del proceso penal el procurar que el culpable no quede impune.
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actuales no sean eficaces. Es en este escenario que, al concentrar los recursos en algunos
casos, es mas factible que se creen las condiciones necesarias para que sean efectivamente
solucionados, dicho en términos coloquiales: en la medida en la que no se dividan esfuerzos,

sera mas sencillo conseguir los objetivos que fueron trazados.

Ademas, esto no significa que los otros hechos no seleccionados quedaran necesariamente
en la impunidad, sino que aun se mantiene la posibilidad de que sean atendidos mediante el
proceso penal ordinario. A esto se le agrega el hecho de que el aprendizaje obtenido en la
investigacion y litigacion del proceso penal especial podria ser utilizado para la atencién de
estos casos de desaparicion no seleccionados, aunado a la posibilidad de que sean llevados

por personal con mayor entrenamiento en el tema.

Fluidez de la tramitacién: la existencia de una seleccidn de casos, sin duda contribuye a

una mejor fluidez del proceso penal, ya que la idea es que se prevenga una sobre carga de
casos que pueden volver inutil la medida. En pocas palabras, se trata de que los casos
seleccionados sean tratados con una concentracion de esfuerzos para que obtengan una

resolucion juridica y que las victimas logren un acceso a la justicia®.

Actualmente, la sobre carga de trabajo de los ministerios publicos, defensores y jueces,
tiene como resultado una lentitud en el curso de los procesos penales. De ahi que la idea sea
generar las condiciones para evitar esa sobre carga, e igual de importante, para generar

insumos en la solucion de otros casos, aun en la via ordinaria (México Evaltda 2021: 69, 78).

Participacion de las victimas: uno de los objetivos en la creacion de criterios de seleccion,

debe ser la participacion de las victimas en dicha construccion (Uprimny et al. 2014: 26) %°.
Se sabe que la seleccion de sucesos considerados como delitos corresponde al legislador, y
que la seleccidn o priorizacion de casos a investigar se da al interior de las dependencias de
administracion de justicia mediante criterios poco claros y sin un rumbo fijo por las y los
operadores de justicia. De ahi que para que el establecimiento de criterios de seleccion sea

transparente e incluyente, debe contar con la participacion de las victimas.

19 Este objetivo encuentra sustento en el art. 17 constitucional parrafo segundo, en el que se prevé el derecho
de las personas de recibir justicia pronta, completa e imparcial.

2 Enel art. 5 fraccion X de la LeMDFPDCP se establece como uno de los principios que rigen en la blsqueda de
personas desaparecidas a la participacion conjunta entre autoridades y familiares, por lo que para la
investigacion delictiva se deberia proceder de forma similar.
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Lo anterior no significa que necesariamente se deban adoptar todos los planteamientos de
las victimas, sino que deben de escucharse todas sus posiciones y adoptar aquellas que se
consideren oportunas o, en su caso, justificar por qué no serian aplicables al ejercicio. De
esta manera, se enriquece el analisis y la discusion en la construccion de los criterios, ya que
se toma en cuenta una vision no ligada solo a cuestiones institucionales o burocraticas, sino

maés bien tendiente a una solucién mas rapida y efectiva de los casos.

En resumen, con la seleccion de casos se procura dar cumplimiento a la obligacion de
investigar, juzgar y sancionar (Sanchez y Jimenez 2020: 2). La racionalizacion de la accion
penal tiene la posibilidad de contribuir con una mejor investigacién de los hechos, lo que, a
su vez, permitiria tener la informacion para judicializar un asunto y, en su caso, poder obtener
una sentencia condenatoria en contra de las personas que resulten responsables por los hechos

delictivos.

Los anteriores son solo algunos de los objetivos que deben perseguirse con la estrategia
de seleccion de casos sometidos al proceso penal especial. De lo contrario, dicha seleccion
corre el riesgo de perder legitimidad, de mantenerse en la opacidad, en la exclusion de las
victimas, en la justicia mediante el discurso sin que alcance efectos en la realidad, entre otros
efectos nocivos. Sin embargo, es importante que —en su momento— el legislativo o los
organos de imparticion de justicia establezcan de forma precisa y clara los criterios de
seleccion en algun reglamento o ley, con la finalidad de que se abone a la transparencia y
sean sujetos de andlisis y criticas no solo por las autoridades o las victimas involucradas, sino

también por el &mbito académico en aras de su perfeccionamiento.
3. Criticas a la seleccion de casos

Asi como hay objetivos deseables en la construccion de criterios de seleccion de casos,
también se alinean criticas que son necesarias de tener presentes. A continuacion, se

mencionaran algunas de ellas.

Ausencia de trato igualitario: una de las criticas puede dirigirse sobre el tema de la
igualdad. ¢Por qué solo algunos casos de desaparicion de personas van a recibir un
tratamiento especial? La respuesta a esa pregunta puede plantearse a partir de la premisa de

que se deben tratar de modo diferente las situaciones diferentes. De ahi la importancia de que
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en la construccién de criterios de seleccion se tengan en cuenta esas especificidades y el
impacto que puede generar el caso seleccionado sobre los que no. Ademas, la idea es que,
mediante un proceso penal especial, sujeto a una vigencia, se generen condiciones para que
el trato profesional de cada caso sea la regla general, y no solo se obtenga a partir de esa

medida?.

Entendimiento parcial del problema: otra critica que puede enderezarse sobre los criterios
de seleccion es en el sentido de que, al no tramitar todos los casos, se corre el riesgo de tener
una vision parcial del problema de desapariciones, mientras que entre mas asuntos sean
tramitados, es posible lograr un conocimiento integral sobre el tema (Doménech y Mora-
Sanguinetti 2015: 14-15). Sobre este punto, es importante mencionar que para conocer y
entender el panorama general no es necesario procesar judicialmente todos los asuntos, sino
que mas bien se requiere la existencia de un esfuerzo coordinado entre las distintas
autoridades para compartir la informacion sobre los actos de investigacién, asi como de
aquellas actividades que permitan identificar patrones entre los casos y el contexto en el que

se dieron dichos sucesos.

En este orden de ideas, el analisis de contexto se muestra como una herramienta
indispensable, pues permite conocer de forma méas amplia los factores que inciden o
convergen en una desaparicion (Canto 2022: 48). De lo contrario, es decir, pretender que esa
informacion solo puede obtenerse investigando y judicializando todos los casos o caso por
caso, implica el riesgo de que nunca haya informacidn suficiente. Aunado a lo anterior, queda
el problema de la ya mencionada cifra negra de los delitos que no se denuncian, problematica
que puede ser disminuida a partir de un andlisis contextual, en el que no se tengan en
consideracion unicamente los delitos denunciados, sino el ambiente de violencia en un

determinado tiempo y lugar.

Promocion de la impunidad: el decidir solo tramitar algunos casos mediante la figura del

proceso penal especial, puede implicar la impunidad para el resto de casos no seleccionados.

2L Sobre ese aspecto, Carlos Nino destaca que esa cuestion depende de la finalidad que se le otorgue al castigo.
“Cuando el castigo es visto en términos de puro prevencionismo, deviene entonces en una meta colectiva y no
en un derecho”. De esta forma se destaca que, en la medida en la que se conciba al castigo como una forma de
proteccion social, este se impone para alcanzar ese objetivo (Nino 2015: 283). Sin embargo, aun y cuando se
conciba a la sancién como un derecho de las partes ¢de qué sirve reconocerlo si no se adoptan las medidas
necesarias para garantizarlo como derecho?
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Sin embargo, lo cierto es que la no seleccién no implica —como se ha venido diciendo—
una renuncia a la accién penal, sino que esos casos que no pasen el filtro de la seleccidn, ain

seran susceptibles de ser judicializados mediante el proceso penal ordinario.

En ese sentido, no tendria aplicacion la critica que hizo la Comision I1DH al Marco Juridico
para la Paz en Colombia por el hecho de que los casos no seleccionados quedarian en la
impunidad??. Mas bien, mediante la aplicacién de criterios de seleccion y, en caso de ser
necesarios, de priorizacién, lo que se pretende es sacar de la impunidad a aquellos casos de
determinada trascendencia que, al investigarse mediante recursos y esfuerzos diluidos, estan
condenados al fracaso en la procuracion de justicia. A esto se le agrega el hecho de que,
segun lo que se pretende en este trabajo, la creacion de criterios de seleccion no implica una
renuncia a la accién penal, sino la activacién de un proceso penal especial para conocer de

ciertos casos.

En un contexto en el que la impunidad es la regla, el mantener la misma estrategia y
operacién no haran mas que perpetuar dicha impunidad o acrecentarla. De lo que se
desprende la necesidad de tomar caminos diversos para cumplir con el objetivo de disminuir
la impunidad y permitir que las victimas accedan a la justicia. No obstante, también sera
importante evitar los discursos de cero impunidad (Guerrero 2022) que se utilizan para que
ciertos grupos detenten mayores poderes a costa de los derechos de las partes en el proceso,
porque lejos de disminuir la impunidad, es posible que se promueva la restriccion ilegitima

de derechos humanos.

Sin duda a estas criticas se pueden unir otras, a las que igualmente se les debe prestar
atencion y dar respuesta. Por tal motivo, es importante que los criterios de seleccién se
construyan a partir de un debate y anélisis riguroso, que comprenda la participacién de

diferentes grupos y, sobre todo de las victimas.
4. Sobre los criterios de priorizacion

Los criterios de priorizacion, a diferencia de los de seleccion, se corresponden con el orden

que se les dara a los casos, y no a la renuncia de su conocimiento —ya sea por la via ordinaria

22 Comision IbH, Verdad, justicia y reparacion: cuarto informe sobre la situacion de derechos humanos en
Colombia (OEA/SER.L/V/11.Doc.49/13), 31 diciembre 2013: parr. 354.
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0 por la via especial—. Sin embargo, los criterios de priorizacién pueden convertirse en

criterios de seleccion y viceversa?3,

Asimismo, es posible que existan criterios de seleccidn sin que se genere una estrategia
de priorizacion o que se implemente una estrategia de priorizacion sin que se filtren los casos
a partir de parametros selectivos. Como se ha mencionado, la priorizacion de casos es usual
en la procuracion de justicia?*, generalmente se les da prioridad a los casos de alto impacto,
de mayor facilidad investigativa o aquellos que conllevan un especial interés del grupo en el
poder.

En otras palabras, se suelen investigar de forma prioritaria aquellos asuntos en los que
existe un cierto grado de vulnerabilidad de la persona o personas sefialadas como
responsables de los hechos?. Ya sea porque el hecho o hechos se realizaron de forma tan
grotesca que la informacion probatoria disponible hace mas sencillo judicializar el caso;
porque la parte acusada es de escasos recursos y no dispone de una defensa legal lo
suficientemente capacitada como para representar un obstaculo a las pretensiones punitivas
0 porque se trata de una persona o grupos de personas que detentaron cierto poder en el
pasado, pero que ante un cambio en el poder —un cambio de gobierno, por ejemplo— han
sufrido un retiro de cobertura del poder, quedando a merced de sus opositores politicos?®
(Zaffaroni 2002: 12).

Con lo anterior se quiere dejar claro que la priorizacion existe, ya sea que se sefiale

expresamente 0 no. No obstante, el que sea de forma expresa o se deje a merced de criterios

23 Esto dependera del momento y efectos de la filtracidn. Si se parte de la idea de que tanto la priorizaciéon como
la seleccion son criterios que filtran los casos sometidos a conocimiento de las autoridades encargadas de la
procuracion de justicia, es importante reiterar que los efectos de la filtracién son diversos, en un caso sirven
para determinar el orden de atencion, y en el otro para el ejercicio de la accion penal o el sometimiento a una
figura procesal penal especial. De ahi que la diferencia entre ambas figuras no consista en los filtros utilizados,
sino en el efecto que se les quiera dar. Del mismo modo el momento de su uso permite concluir si se trata de
uno u otro supuesto, ya que la seleccién en un orden de prelacion ocurre antes de la priorizacion, que se da
sobre aquellos casos ya seleccionados.

24 Incluso en algunos lugares se ha formalizado la adopcién de criterios de priorizacion de casos, como en el
estado de Coahuila, en donde la Fiscalia General de tal entidad adoptd una Politica de persecucion penal en la
que se incluyen criterios de priorizacion.

% También se utilizan criterios como el first come first served o la facilidad de obtencion de pruebas para acusar
a la persona sospechosa, no obstante que, mediante el uso de esos u otros criterios, pueden quedar fuera de la
seleccion y priorizacion aquellos casos mas importantes (Bergsmo y Saffon 2011: 25-26).

% Mediante el uso de criterios politicos, no solo se corre el riesgo de procesar asuntos de poca importancia, sino
que se rompe con el sistema de division de poderes (Bergsmo y Saffon 2011:26) y con la independencia del
poder judicial, requisito indispensable dentro de las garantias del debido proceso.
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tacitos u oscuros, no es una cuestion menor, pues como se ha dicho, esa oscuridad con la que
actualmente operan la mayoria de las instituciones los temas de priorizacion, impide que se
racionalice el ejercicio de la accién penal. Es decir, el contar con criterios expresos de
priorizacion contribuye a un mejor control de los mismos, ya sea para estar en una mejor

posibilidad de sustituirlos o, en su caso, de mejorarlos.

Sin embargo, aqui la cuestion es diversa, mas bien se trata de poner en la discusion la
siguiente pregunta ¢es necesaria la existencia de criterios de priorizacion cuando existen
criterios de seleccion de casos? Para responder esta pregunta hay que comenzar diciendo: la
existencia del filtro de seleccidn no impide la existencia de una estrategia de priorizacion. De
hecho, en algunos lugares coexisten ambas herramientas de descongestion, como en la JEp

en Colombia.

Para decidir si es necesaria una estrategia de priorizacion cuando ya existe una de
seleccion de casos, es importante tener en cuenta la carga de trabajo de los érganos de
procuracién de justicia, asi como los objetivos que intentan alcanzarse con ambas
herramientas. Por ejemplo, si con la seleccion de casos la carga de trabajo es reducida,
entonces una estrategia de priorizacion no tendria tanto sentido, pues desde la seleccion se
habrian dejado pasar por el filtro aquellos sucesos prioritarios para los fines de justicia y no

impunidad.

De lo anterior cabe concluir lo siguiente: la creacion de una estrategia de priorizacion
deberia hacerse una vez que entre en funcionamiento el proceso penal especial, pues hasta
ese momento se podra saber con cierta precision la cantidad de sucesos que son sometidos a
su tratamiento. De ahi que, al menos por el momento, sea importante centrarse en la
seleccion, pues al tratarse de una herramienta que fija la competencia de los érganos

conocedores del proceso penal especial, debe ser establecida de forma previa.

Por ultimo, lo sefialado no quiere decir que los parametros utilizados en la priorizacion en
otros lugares no puedan servir para fijar los criterios de seleccion, pues al final de cuentas
ambas herramientas tienen un propoésito bastante similar: filtrar los casos que seran
procesados, con la diferencia de que en un caso el filtro implica una exclusién al proceso

penal especial, mientras que en el otro implica un orden de trabajo.
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Il. CUESTIONES PREVIAS A LA SELECCION DE CASOS

Antes de entrar a estudiar los parametros y circunstancias que deben tenerse en cuenta
para construir los criterios de seleccion de casos, es importante plantear algunas cuestiones
previas para la delimitacion del universo de casos a seleccionar. Dentro de esas cuestiones se
encuentran las relacionadas principalmente con el tipo de delitos que se incluirian dentro de
los que seran tramitados a través de la via especial, asi como los obstaculos juridicos en la

aplicacion de esa forma procesal.
1. ¢Qué delitos deberan ser sometidos al proceso penal especial?

Al sefialar desde el titulo de este trabajo que se trataria sobre un proceso penal especial
para casos de desaparicion de personas, podria parecer, al menos a simple vista, como una
pregunta ociosa la que se plantea en este subtitulo. Sin embargo, la realidad es que su
contestacion resulta un poco mas compleja de lo que aparenta. En primer lugar, se debe
abordar lo referente al por qué un proceso penal especial solo para casos de desaparicion de
personas y no para otros delitos o violaciones a derechos humanos y, en segundo lugar,
deberd puntualizarse a cuales de los delitos contenidos en la LGMDFPDCP se dirigira este

esfuerzo de lucha contra la impunidad y acceso a la justicia.
a. Proceso penal especial solo para casos de desaparicion de personas

En Meéxico, asi como en otros lugares de América latina que se caracterizan por un
problema serio de impunidad (Solis 2021: 33), la desaparicién de personas no es el Gnico
problema en materia de seguridad e impunidad que aqueja a la poblacién. A lado de los
hechos que actualizan ese tipo penal, se encuentran los que actualizan los tipos penales de

tortura, homicidio, secuestro, trata de persona, por mencionar solo algunos?’.

En cuanto a la tortura en el Estado mexicano, el Comité de las Naciones Unidas sefiald,
en las observaciones finales del séptimo informe periodico de México, su preocupacion por

el tratamiento de los casos referentes a hechos constitutivos de este delito. En dicho informe

27 De hecho, es interesante como para cada gran problema delictivo en México se ha publicado una ley general,
de las que se pueden mencionar: la de desaparicion, de tortura, de trata de personas, de secuestro. La
caracteristica de una ley general, a diferencia de una ley federal o una del fuero comun, es que en su aplicacion
tienen competencia tanto las autoridades federales como las de las entidades federativas o fuero coman.
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puntualizo que, hasta enero de 2019, la Fiscalia General de la Republica contaba con 4,296
averiguaciones previas y 645 carpetas de investigacion por el delito de tortura, sin que se
haya informado sobre el nimero de casos judicializados?. Asimismo, el Comité detallé que
entre 2013 y 2018 se dictaron 45 sentencias condenatorias por casos de tortura®®, lo que pone
de manifiesto el problema de impunidad que se hace presente en el acceso a la justicia en ese
tipo de delitos.

A lo anterior se le suma el hecho de que en México la tortura es un problema generalizado,
calificativo utilizado por personas expertas de la ONuU para describir la situacion en el pais
respecto de ese delito (Olivares 2019). Estos datos dan cuenta de la problematica en torno a
latortura en México, en relacion con la cantidad de sucesos —al menos los que se representan
a partir de los que tienen constancias de investigacion— y las manifestaciones sobre su
consideracion como un problema generalizado, aunados a la cantidad reducida de sentencias
condenatorias. En pocas palabras, también con la tortura se manifiesta un problema de acceso

a la justicia y de impunidad.

Situacion similar ocurre con los homicidios, pues en lo que va del actual sexenio
presidencial® se contabilizan mas de 100,000 homicidios (Monroy 2022). Ademas, de
acuerdo con informacion oficial, solo en el semestre de enero a junio de 2021 se registraron
16,972 homicidios con una tasa de 13 homicidios por cada 100,000 habitantes (INEGI 2021).
No obstante, tomando en cuenta todo el afio 2021, la tasa se duplica, en una razén de 26
homicidios por cada 100,000 habitantes, lo que coloca a México con una tasa por encima de
otros paises latinoamericanos como El Salvador, Guatemala, Per(, Brasil, etc. (InSight Crime
2022).

Respecto a la impunidad en estos delitos, en el afio 2019 se registrd un 89.6% de casos sin
resolverse (Zepeday Jiménez 2020), a lo que deberia sumarsele la cifra negra: los homicidios
que no son denunciados. El porcentaje referido del 90% de impunidad se mantuvo durante el
afio 2020, con algunas entidades de la republica en las que el porcentaje se ubicé en el 99%
(Animal Politico 2021a).

28 Comité Contra la Tortura de Naciones Unidas, Observaciones finales del séptimo informe periddico de
México, (CAT/C/MEX/COIT), 24 julio 2019: parr. 24.

29 1hidem.

%0 Del 1 de diciembre de 2018 a enero de 2022.

141



Los anteriores son solo dos ejemplos tanto de la problematica de inseguridad que se vive
en gran parte de la republica mexicana, como de la falta de acceso a la justicia de las personas
que sufren hechos delictivos graves. En un contexto como el descrito surge la interrogante
sobre si también para otros tipos de delito seria necesario implementar un proceso penal

especial para disminuir los porcentajes de impunidad.

Ante ese cuestionamiento cabe responder que es posible que se requieran algunas
modificaciones para atender el problema de mejor manera en casos de homicidios, torturas,
etc., como proteger a las victimas durante el proceso, facilitar la recoleccion de informacion
probatoria, etc. De hecho, como ya se menciond, se han publicado leyes generales para
algunos delitos considerados como graves, en las cuales —aunque quizas de forma
insuficiente— se han establecido ciertas medidas encaminadas a una mayor documentacién
de la comision de delitos y sanciones mas severas para las personas responsables, sin que a
la fecha hayan representado un crecimiento en el acceso a la justicia por parte de las personas

afectadas.

Dicho en otras palabras, en este trabajo no se descarta la idea de que haya procesos penales
especiales para ciertos tipos de delitos, en los que se atiendan las circunstancias especificas
mediante reglas procesales tendientes a minimizar los efectos negativos. Sin embargo,
también se considera que implementar al mismo tiempo estas medidas especiales para los
problemas de impunidad en multiples delitos, puede tener un efecto de dilucion de esfuerzos.
En este orden de ideas, mas bien seria oportuno iniciar con uno o dos tipos delictivos, y

adoptar el aprendizaje para la solucion de otros casos.

Algunas de las propuestas existentes de lucha contra la impunidad y procesos penales
especiales, suelen contemplar medidas para casos de violaciones a derechos humanos en
general, sin que se centre la cuestion en un solo tipo penal, como se propone en este trabajo.
Por ejemplo, en el afio 2019 se publicé una iniciativa ciudadana para la construccion de
politicas publicas sobre los temas de verdad, justicia y reparacién en casos de violencia y

violaciones a derechos humanos.

Sin entrar en los detalles de la propuesta sefialada, se puede mencionar que a través de esa
iniciativa se puso sobre la mesa la creacion de un Mecanismo Internacional contra la

Impunidad, el cual trabajaria bajo el mandato de:
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“Investigar y, en su caso, ejercer la accion penal por delitos que afecten bienes juridicos
relacionados con la libertad y la integridad personal y/o la vida en todas sus modalidades cuando
se hayan cometido en forma masiva, sistematica o generalizada, asi como los delitos vinculados a
los mismos, incluyendo hechos o actos de corrupcion, despojo de tierras indigenas, negocios
licitos o ilicitos impuestos de manera coercitiva, entre otros” (Colectivos de Victimas de Coahuila

et al. 2019: 20).

Como se puede apreciar, el alcance del mecanismo propuesto es muy amplio y, en cierta
medida, ambiguo. No se niega que en el pais exista una necesidad apremiante de acceso a la
justicia y que la impunidad estd presente en multiples tipos delictivos. Sin embargo, lo que
se pretende en este trabajo es precisamente no dejarse llevar por la intenciébn —buena 0 no—
de querer darle solucién a todos los conflictos al mismo tiempo porgue, aunque eso seria lo

deseable, estratégicamente puede traer varias complicaciones.

Una de ellas es la falta de recursos. Suena a un pretexto repetitivo, pero mas bien se trata
de una realidad que se debe afrontar y, asimismo, administrar. Por citar solo un ejemplo, de
acuerdo con datos de México Evalla, en el pais existe un promedio de 11 agentes del
ministerio publico por cada 100,000 habitantes (México Evalta 2021: 48). Esta cifra queda,
incluso, por debajo de la tasa de 26 homicidios por cada 100,000 habitantes que se cometieron
en México durante el afio 20213, aunado al hecho de que la cantidad de agentes del ministerio

publico no aumenta cada afio.

Si a lo anterior se le agrega que, de acuerdo con datos més recientes del INEGI, se estiman
en mas de 20 millones el numero de victimas durante el afio 2020 (ENvIPE 2021: 1), resulta
una cantidad infima de ministerios publicos para atender todas las victimas en el pais. De ahi
que, como se ha venido insistiendo, es importante racionalizar los recursos en la atencién de
aquellos casos que, debido a sus circunstancias especiales, requieran medidas reforzadas que

permitan tanto el acceso a la justicia de las victimas como los de la parte acusada.

Esto Gltimo es de especial importancia, pues para que un proceso penal especial sea
legitimo, debera respetar los derechos y garantias del debido proceso, lo que no ocurre

cuando se restringen los derechos de una de las partes para facilitar la sancién penal, y no

31 Esto significa que se cometen homicidios a un ritmo mas veloz que el nimero de agentes del ministerio
publico existentes para darle atencion a la generalidad de delitos.
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necesariamente con la emision de una sentencia condenatoria, sino, en ocasiones, con
sanciones adelantadas disfrazadas de medidas cautelares. Es el caso, por citar un ejemplo, de
la prision preventiva oficiosa que, tratandose de delitos de cierta gravedad, algunos de los
cuales han sido referidos en este apartado, se aplica de forma automaética, restringiendo no
solo la libertad de las personas acusadas, sino anulandoles la posibilidad de defenderse ante

tal medida.

En sintesis, ante un problema de recursos escasos y de medidas ilegitimas, es necesario
concentrar los esfuerzos y recursos para atender a las victimas sin que ello implique pasar
por encima de los derechos de las personas acusadas. De esa manera se podra avanzar en la
construccion e implementacion de un proceso penal especial que atienda el problema de
impunidad y acceso a la justicia de las victimas a través de medidas que guarden respeto con

los derechos de las partes.

Otra de las razones es el hecho de que, al intentar atender diversas violaciones a derechos
humanos o delitos mediante una figura juridica especial o extraordinaria, se corre el riesgo
de que la importancia del problema de la desaparicion de personas se vea opacada en la
atencion de otras problematicas. Si bien es cierto los delitos y violaciones a derechos
humanos responden a una problematica de injusticia e inseguridad en general, no menos
cierto es que la desaparicion de personas representa una problematica que golpea profundo

en la estructura social del pais.

Lo anterior es asi por el estado de angustia incesante que genera en las victimas indirectas
—Ilas y los familiares de las personas desaparecidas— quienes dificilmente pueden retomar
su ritmo de vida y, en muchas ocasiones, sacrifican tiempo y patrimonio en la busqueda del
familiar ausente y de la justicia misma. Es decir, no se niega el hecho de que los otros delitos
mencionados tienen un impacto grave en las victimas, pero la gravedad de la desaparicion de
personas tiene como ingrediente adicional el hecho de que, en la mayoria de los casos, las
victimas se ven impedidas de superar el evento porque se mantienen desaparecidas, el dafio

no se repara y tampoco se sanciona a las personas responsables®2.

32 Una de las problematicas sobre la forma de afrontar psicolégicamente una desaparicion es el hecho de que
las y los familiares consideran que llevar un duelo es renunciar a la blsqueda del ser querido, es aceptar su
ausencia definitiva. De ahi que, en algunos casos, los seres queridos de la persona desaparecida renuncian a una
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A esas razones se les agrega el hecho de que, a diferencia de otros delitos, la desaparicion
de personas tiene la particularidad de ser imprescriptible y tiene impedida cualquier forma
de solucién alterna del proceso, incluso los criterios de oportunidad®:. Esto significa que hay
una obligacion reforzada de encaminar los casos de desaparicion a la obtencion de una

sentencia condenatoria, pues las vias de solucién juridica del conflicto se reducen a eso.

Asimismo, el delito de desaparicion cuenta con caracteristicas muy particulares —
precisamente por eso se propone la existencia de un proceso penal especial—, lo que tiene
como consecuencia que pretender generar un tratamiento procesal para procesarlo junto con
otros delitos, puede deformar su propdsito, pues se puede presentar la complejidad de atender
las caracteristicas especificas de cada tipo delictivo. Dicho en otras palabras, se reconoce que
el procesamiento de cada delito encuentra dificultades propias, por lo que unirlos en una
misma figura procesal puede resultar insuficiente para atender cada una de las

particularidades.

Por ultimo, si bien la impunidad se hace presente en los delitos mencionados, en el caso
de las desapariciones forzadas esta alcanza niveles superiores en el pais. Lo cual constituye
una exigencia para el Estado mexicano de imparticion de justicia de manera mas apremiante

que en los otros casos.

En sintesis, aln y cuando en México existen multiples problematicas relacionadas con
otros tipos delictivos, lo cierto es que en el caso de la desaparicion de personas la
problematica se agrava por el impacto en las victimas y en la sociedad, la dificultad de superar
el evento, la impunidad casi absoluta en ese tipo de casos y las disposiciones contenidas en
la LGMDFPDCP sobre el tema que impiden tratamientos juridicos que si se permiten para los

otros delitos, como el caso de los criterios de oportunidad o salidas alternas. Es por lo

atencidn psicoldgica, sobre todo cuando dicha atencién viene anunciada en forma de llevar duelo o pérdida (de
Puelles 2018: 156).

33 Art. 14 LeMmbFPDCP. Cuando se habla de criterios de oportunidad, se refiere a la posibilidad de que las
personas responsables de un delito lleguen a un acuerdo con el agente del ministerio publico para evitar ser
sancionadas, a cambio de delatar a un cémplice o, cuando por las circunstancias del caso, se considera que la
imposicion de la pena no es necesaria, por ejemplo: cuando la persona sufrié un grave dafio en la comision del
hecho delictivo a tal grado que se vuelve inhumano imponerle una sancién. En cambio, las salidas alternas se
dan dentro del proceso penal, con una finalidad similar a los criterios de oportunidad: evitar el castigo. Lo
anterior ocurre, por ejemplo, cuando se repara el dafio. No obstante, para los casos de desaparicion de personas,
segun el articulo referido, no se permite la aplicacion de estas figuras, lo que significa o refleja una intencion
del cuerpo legislativo de evitar, al menos desde la norma, que la persona no reciba su sancion.
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anterior, que si bien valdria la pena analizar si el proceso penal ordinario es suficiente para
atender los otros hechos lesivos: como el homicidio, la tortura, el secuestro, entre otros; no
menos cierto es que hay una necesidad apremiante para atender las desapariciones de
personas, ademas de que, las experiencias obtenidas en este tipo de casos pudieran permear

en la procuracion de justicia de aquellos.
b. Sobre los delitos contenidos en la Ley General en Materia de Desaparicion Forzada y
Desaparicion Cometida por Particulares

En la Ley General se contemplan varios delitos sobre la desaparicion de personas, de los
cuales los dos principales son los tipos penales que prevén la desaparicion forzada de
personas Y la desaparicidn de personas cometida por particulares. La importancia —gravedad
mayor— de esos delitos establecidos en la ley se desprende de la penalidad que se les asigna,
que esta por encima de los considerados como delitos vinculados con la desaparicion de
personas, que conforman un catdlogo de delitos aparte de los sefialados en primer lugar y

que tienen asignada una penalidad menor.

La desaparicion forzada de personas se tipifica en los arts. 27 y 28 de la LGMDFPDCP en

los siguientes términos:

“Articulo 27. Comete el delito de desaparicion forzada de personas, el servidor publico o el
particular que, con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia de un servidor publico, prive de la
libertad en cualquier forma a una persona, seguida de la abstencion o negativa a reconocer dicha
privacion de la libertad o a proporcionar la informacion sobre la misma o su suerte, destino o

paradero.

Articulo 28. Al servidor publico, o el particular que con la autorizacion, el apoyo o la
aquiescencia de un servidor publico, oculte o se niegue a proporcionar informacion sobre la
privacion de la libertad de una persona o sobre el paradero de una persona detenida, u oculte a una

persona detenida en cualquier forma se le impondréa la pena prevista en el articulo 30”.

La pena de prision que se asigna para quien o quienes realicen la conducta sefialada va de

los cuarenta a los sesenta afios de prision. Lo anterior de acuerdo con el art. 30 de la referida

ley.
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Por su parte, la desaparicion de personas cometida por particulares se preceptla en el art.
34 de la misma ley, en los siguientes términos: “[i]ncurre en el delito de desaparicion
cometida por particulares quien prive de la libertad a una persona con la finalidad de ocultar
a la victima o su suerte o paradero. A quien cometa este delito se le impondra pena de

veinticinco a cincuenta anos de prision y de cuatro mil a ocho mil dias multa”.

No obstante, como ya se adelanto, estos no son los Unicos delitos que se establecen en la
LGMDFPDCP, sino que ahi también se tipifican otras conductas relacionadas con la

desaparicion de personas. Por ejemplo, en el art. 35 se sefiala:

“[s]e impondra pena de diez a veinte anos de prision y de quinientos a ochocientos dias multa
a quien omita entregar a la autoridad o Familiares al nacido de una victima del delito de
desaparicion cometida por particulares durante el periodo de ocultamiento, a sabiendas de tal
circunstancia.

Asimismo, se impondra pena de diez a veinte aios de prision a quien, sin haber participado
directamente en la comision del delito de desaparicion cometida por particulares, retenga o
mantenga oculto a la nifia o nifio que nazca durante el periodo de desaparicion de la madre, a

sabiendas de tal circunstancia”.

Por su parte, en el catdlogo de delitos vinculados con la desaparicion de personas se

encuentran los siguientes:

“Articulo 37. A quien oculte, deseche, incinere, sepulte, inhume, desintegre o destruya, total o
parcialmente, restos de un ser humano o el cadaver de una persona, con el fin de ocultar la
comision de un delito, se le impondra pena de quince a veinte aios de prision y de mil a mil

quinientos dias multa.

Articulo 38. Se impondra pena de dos a cinco afios de prision, de cien a trescientos dias multa
y destitucion e inhabilitacion hasta por el mismo lapso de la pena de privacion de la libertad
impuesta para desempefiar cualquier cargo, empleo o comision publico, al servidor publico que
impida injustificadamente el acceso previamente autorizado a las autoridades competentes
encargadas de la busqueda de Personas Desaparecidas o de la investigacion de los delitos
establecidos en los articulos 27, 28, 31, 34 y 35 de la Ley a cualquier mueble o inmueble de las
instituciones publicas.

Articulo 39. Se impondra pena de dos a siete afios de prision, de treinta a trescientos dias multa

y destitucion e inhabilitacion hasta por el mismo lapso de la pena de privacion de la libertad
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impuesta para desemperiar cualquier cargo, empleo o comision publico, al servidor publico que
obstaculice dolosamente las acciones de busgueda e investigacion a que se refiere el articulo
anterior.

Avrticulo 40. Se impondra pena de tres a siete afios de prision a quien, conociendo el paradero
o0 destino final de una nifia o nifio a los que se refieren los delitos establecidos en los articulos 31
y 35 de la Ley, y a sabiendas de la misma, no proporcione informacion para su localizacion.

Avrticulo 41. Se impondra pena de seis a doce aios de prision y de seiscientos a mil dias multa
a quien falsifique, oculte o destruya documentos que prueben la verdadera identidad de una nifia
0 nifio a los que se refieren los delitos establecidos en los articulos 31 y 35 de la Ley durante el
periodo de ocultamiento, con conocimiento de dicha circunstancia.

Se aplicaran las mismas penas a quien, dolosamente, utilice los documentos falsificados de una

nifia o nifio a que se refiere el parrafo anterior, con el conocimiento de dicha circunstancia”.

Ante la multiplicidad de tipos penales contenidos en la ley, surge la pregunta sobre si los
casos que se refieran a cualquiera de esos delitos deberian ser sometidos a un proceso penal
especial o si los esfuerzos solo deberian concentrarse en algunos de ellos. Se puede comenzar
a responder esa interrogante sefialando que los delitos principales (Idheas 2019: 15-16) deben
seguirse en este esquema de proceso penal especial, es decir, tanto el delito de desaparicion
forzada como el de desaparicion de personas deben tramitarse bajo las reglas procesales

especiales.

Lo anterior es asi ya que en estos dos tipos penales se contiene la descripcion de las
conductas mas graves sobre la desaparicion —de hecho ahi se tipifican las desapariciones en
si—, lo cual se constata con las penas que el cuerpo legislativo les ha asignado en
comparacion con el resto de delitos, tal como se ha adelantado. Sin embargo, se mantiene la
pregunta respecto de los otros delitos que, sin constituir una desaparicion como tal, tienen
una vinculacion con esa problematica. De ahi que sea oportuno analizar el grado de

trascendencia y de vinculacion de esos delitos con los delitos principales.

En primer lugar, hay que referirse a los tipos penales del art. 35 de la ley, los cuales fueron
transcritos lineas arriba, en los que se tipifica la conducta relacionada con el ocultamiento de
un recién nacido de la persona desaparecida. En ambos casos, el precepto hace referencia a
una desaparicion previa, es decir, a una persona que fue privada de la libertad y se le mantiene

oculta, retenida, etc., lo que significa que hay una estrecha conexion ya sea entre el tipo penal
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de desaparicién forzada de personas y las conductas del art. 35, 0 entre estas Ultimas y el tipo

penal de desaparicion cometida por particulares.

Lo mencionado implica que, si se parte del hecho de que los aqui llamados tipos penales
principales de desaparicion de personas seran sometidos a un proceso penal especial, aquellas
conductas que mantienen una estrecha relacion con las que actualizan dichos delitos, también
deberan ser juzgadas bajo el proceso penal especial. Esto es asi porque la investigacion de la
desaparicion de personas debe ser de forma contextual (Gobierno de Jalisco 2019), es decir,
no solo caso por caso, sino a partir de las circunstancias alrededor de la desaparicion, asi

como los efectos de esta en las victimas.

En ese orden de ideas, la retencion u ocultamiento de un recién nacido de una persona
desaparecida, implica una especie de desaparicion dentro de una desaparicion, lo cual afecta
no solo a la persona desaparecida en primer lugar, sino a las y los familiares de ambas
personas. Ademas, es probable que la persona o personas responsables de la desaparicion
primigenia sean también responsables del ocultamiento de la persona recién nacida. Por lo
tanto, separar los casos, al procesarlos bajo procesos penales diferentes, puede conllevar la
duplicacidn de esfuerzos para el esclarecimiento de hechos ocurridos en un mismo contexto,
ademas de la posibilidad de presentar informacién contradictoria ante el O6rgano
jurisdiccional o, por lo menos, diversa, que podria propiciar la impunidad ante la duda sobre

circunstancias relevantes de los hechos.

Respecto a los delitos vinculados con la desaparicion contenidos en los arts. 37, 38, 39,
40y 41, no todos tienen el mismo grado de cercania con los delitos principales, por lo que
hay que analizarlos uno a uno. En el tipo penal del art. 37, se pune la conducta relacionada
con el ocultamiento de un cadaver o los restos de un ser humano, con la finalidad de ocultar
un delito. Si el delito que trata de ocultarse es el de desaparicion forzada o el de desaparicion
cometida por particulares, debe tratarse la destruccion total o parcial de cadaver dentro del
mismo proceso penal, ya que se debe partir de la base sefialada anteriormente: es
imprescindible una investigacion y trato contextual de los casos de desaparicion, lo cual no
se lograria si se seccionan los hechos entre la desaparicion de la persona viva y la persona ya

fallecida.
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Es importante mencionar que, por ejemplo, si lo que trata de ocultarse es un homicidio o
un feminicidio, dependerd si ese homicidio o feminicidio ocurri6 en el contexto de una
desaparicion. Por ejemplo, si una persona es privada de su libertad y se le lleva con vida a
otro lugar en el cual se le priva de la vida (con independencia del tiempo transcurrido entre
la privacion de la libertad y la privacion de la vida), y posteriormente se oculta o destruye el
cadaver, se estaria ante la comision de tres delitos: desaparicion forzada o cometida por
particulares, homicidio y el de ocultamiento de cadaver que se esta analizando. Lo anterior
implica que, en una investigacion contextual, los hechos, al estar asi de conectados y una
parte de estos actualiza el delito de desaparicion, deben seguirse mediante el proceso penal

especial.

Seria una situacion diferente si, por ejemplo, una persona es sacada de su domicilio y ahi
es privada de la vida, para posteriormente llevarse el cadaver y ocultarlo o inhumarlo, porque
no hay una desaparicion de por medio, solamente se actualizan los delitos de homicidio y de
ocultamiento de cadaver. En ese sentido, no operaria el proceso penal especial, pues solo se

actualiza un delito vinculado con la desaparicién y no la desaparicién misma.

Por otro lado, en el art. 38 se tipifica la conducta relacionada con la obstruccion de las
actividades de busqueda o de las investigaciones de los delitos de desaparicion®*, lo cual no
necesariamente tiene una vinculacion con los hechos de la desaparicion, como en los casos
descritos anteriormente. La vinculacion es méas bien respecto de los actos que tratan de
esclarecer la verdad de los hechos, pero no respecto de su comision, por lo que la relacion no
es estrecha. De ahi que se trate mas bien de conductas contra la administracion o procuracion

de justicia, pero no de hechos cometidos dentro de la desaparicion misma.

Lo mismo ocurre con el tipo penal del art. 39, que también se refiere a la obstruccion de
las actividades de basqueda o de la investigacion del delito de desaparicion. Para este caso
también aplica el argumento sefialado en el parrafo anterior, en el sentido de que la relacion

no es tan cercana.

34 Especificamente, la obstruccion que implica que las autoridades encargadas de la investigacion o de la
blUsqueda no puedan acceder a los lugares en los que se pudiera encontrar informacion relevante. Este precepto,
por asi decirlo, implica una forma particular de obstruccién, mientras que el siguiente contempla la obstruccion
en las labores mencionadas, pero de forma mas general.
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Los tipos penales de los arts. 40 y 41 se relacionan con los del art. 45. Es decir, no
necesariamente forman parte de los hechos de un delito de desaparicion, sino que se vinculan
con la negativa de proporcionar informacién sobre el paradero o la identidad de una persona
nacida de una diversa que se encuentra desaparecida. En ese orden de ideas no se procesaran

bajo el proceso penal especial.

La seleccion anterior tiene como referencia, como se ha venido diciendo, el grado de
relacién entre el delito y la desaparicion. De ahi que se hayan sefialado como aquellos que
deberan tramitarse en el proceso penal especial los que se cometan en el contexto de los

hechos de la desaparicion, no de su investigacion o de un delito diverso.

Ademas, la gravedad de los delitos vinculados también se encuentra determinada —al
menos en gran medida— por el grado de penalidad que se les asigna (Garcia 2003: 456). Lo
que implica que aquellos delitos con una conexion mas cercana o, mas bien, cometidos en el
contexto de la comisién misma de la desaparicién, acarrean penas mayores que aquellos que
mas bien se vinculan con las labores de investigacién o de identificacion de personas nacidas

de desaparecidas.

Es cierto que el delito de destruccion parcial o total del cadaver también acarrea una pena
alta y no necesariamente se tramitara bajo el proceso penal especial. Lo anterior es asi, por
que si bien se trata de uno de los delitos de mayor gravedad en la Ley, no necesariamente
tiene una relacion con la comision de la desaparicion, sino que en algunos casos puede
llevarse a cabo para encubrir delitos diversos, los cuales pueden responder a otras

modalidades, circunstancias o dificultades que ameritaran medidas procesales diferentes.

En sintesis, la idea de delimitar los delitos o tipos penales que deberan ser sometidos al
proceso penal especial, descansa sobre la despresurizacion de los casos para las autoridades
que conozcan de los hechos. De lo contrario, se corre el riesgo que se busca evitar con la
seleccion de casos: intentar solucionar una cantidad tan grande de problemas que implique

una atencion deficiente de las cuestiones més graves.

Por ultimo, vale decir que el resto de los tipos penales, cuando no tengan una relacion
estrecha con la desaparicion, en el sentido de que no hayan sido cometidos en el contexto de

los hechos de desaparicion, si bien no seran tramitados mediante el proceso penal especial,
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aun son susceptibles de ventilarse bajo el proceso penal ordinario. Lo anterior implica una
especie de candado contra la impunidad: los casos mas graves y con circunstancias mas
especificas seran reservados para una tramitacion especial, mientras que el resto, al no

conllevar la misma gravedad, quedan a merced del proceso ordinario.

Asi las cosas, la seleccidn de los tipos penales de desaparicion por encima de los demas
queda explicada por los altos niveles de impunidad, y por la necesidad apremiante de que las
victimas y sus familiares accedan a la justicia, sin que eso traiga como consecuencia que
puedan preverse medidas similares para otros delitos que también atenten de forma grave
contra los bienes juridicos. En un sentido similar, de entre todos los tipos penales contenidos
en la LeMDFPDCP solo los delitos con una cercania més estrecha a los de desaparicion, por
haber sido cometidos en el mismo contexto, seran sujetos al proceso penal especial, en aras

de concentrar los recursos en los hechos més graves.

2. Obstaculos juridicos que deben tenerse en cuenta para la aplicacion del proceso penal
especial
Si bien la impunidad es una situacién que busca combatirse mediante la creacion y
aplicacion de un proceso penal especial, no menos cierto es que hacerlo sin tener en cuenta
los limites existentes al poder punitivo, implicaria lo que se quiere evitar en esta propuesta:
facilitar la sancion de personas mediante la anulacion de ciertos derechos de defensa®®. De
ahi que resulte indispensable tener en cuenta algunos limites juridicos elementales que se han

creado con la finalidad de cercar las manifestaciones mas irracionales del poder punitivo.

Los limites juridicos a los que se ha hecho referencia son: la prohibicion de doble
enjuiciamiento y la prohibicién de aplicar retroactivamente la ley penal a hechos pasados.
Ambos limites tienen una relacion importante al hablar de la seleccién de casos, por el simple
hecho de que se deben evitar seleccionar los casos con los cuales se puedan transgredir tales

mandatos.

Lo anterior es asi porque combatir la impunidad mediante violaciones de derechos
existentes en favor de alguna de las partes, especialmente la acusada, implica incrementar el

namero de violaciones a derechos, y no su atencion y disminucion. Ademas, con ello se envia

%5 Esto, ademas, puede tener como consecuencia la sancion de personas inocentes, lo que conlleva un doble
mal: condenar inocentes y dejar en libertad a los verdaderos responsables.
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un mensaje importante a las autoridades sobre que las cosas deben hacerse bien desde el
principio, y que no son posibles las correcciones de errores mediante leyes posteriores que

traten de pasar por alto errores previos de las autoridades.

Por ejemplo, si en un caso de desaparicion previo a la implementacion del proceso penal
especial se dictd sentencia absolutoria por errores en la investigacion, por presentar
informacion probatoria insuficiente o por una mala litigacion del asunto en alguna de las
etapas procesales, no podria dicho caso tramitarse con el proceso penal especial bajo el
pretexto de que se trata de una forma procesal diversa, pues de esa manera se estd
consintiendo un subsidio en favor de las autoridades y a cargo de una de las partes, cuando

es la autoridad la principal responsable de procurar que las personas accedan a la justicia.

Es por lo anterior que resulta pertinente analizar ambos limites a la seleccion de casos que
podran tramitarse en un proceso penal especial, para evitar que tal instrumento sea utilizado
en perjuicio y no en beneficio de las personas. Pasar por alto tales mandatos, también acarrea
el riesgo de que el intento de aplicacion de un proceso penal especial encuentre cierto rechazo

por parte de las y los operadores politicos encargados de su implementacion.
a. Sobre la prohibicion de la retroactividad

El principio de retroactividad deriva de un principio mas general que es el principio de
legalidad (Piqué 2013: 167-168). Este principio de legalidad, como ya se podra anticipar, se
divide en diversos subprincipios o principios derivados: el de retroactividad ya mencionado,
el de taxatividad y el de legalidad en sentido estricto o prohibicion de analogia (Carbonell
2019: 5). Todos estos principios derivados, encuentran la razon de su existencia en la
necesidad de certeza juridica, en la posibilidad de que las personas a quienes se dirigen las

normas estén en posibilidad de anticipar las consecuencias de sus conductas.

En ese orden de ideas, el principio de irretroactividad, contenido dentro del principio de
legalidad, no es otra cosa mas que la disposicion que establece que una nueva ley no puede
ser aplicada a casos pasados, a casos ocurridos cuando la ley no existia, porque las personas
destinatarias de la norma no podian anticipar las consecuencias de una ley inexistente. La

Unica salvedad a esta postura surge cuando la norma nueva es méas benéfica (Borja 2013: 14).
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El principio de retroactividad se encuentra consagrado en el art. 14 constitucional,
especificamente en el parrafo primero en los siguientes términos “[a] ninguna ley se le dara
efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna”. Este principio también ha sido recogido
por leyes locales, especialmente por la parte general de los diversos cddigos penales de cada

entidad federativa.

En este punto, es importante explicar la trascendencia de este principio al hablar de la
seleccién de casos para activar el proceso penal especial en casos de desaparicion de
personas. Como punto de referencia, se parte del hecho de que la regulacion de los casos de
desaparicion de personas es relativamente nueva. De hecho, la legislacion actual data del afio
2017, en la cual se recogen los diversos tipos penales que contemplan lo que debe

considerarse como desaparicion forzada y desaparicién cometida por particulares.

Lo anterior significa que, en la seleccion de casos deben quedar fuera aquellos que, de ser
considerados, vulneren el principio constitucional de retroactividad, ya que, como se ha
mencionado desde el inicio de este trabajo, la idea de un proceso penal especial legitimo es
atender las situaciones complejas sin que ello represente una disminucion de derechos de

alguna de las partes.

Decir que en la seleccion de casos deben de quedar fuera aquellos asuntos cometidos fuera
de la vigencia de la ley pareceria a simple vista una obviedad, sin embargo, al tratarse de un
tipo penal de creacion reciente, asi como de una figura tipica con cierto grado de complejidad

—al ser un delito continuo o permanente— merece la pena hacer algunas aclaraciones.

Segun se ha dicho, el tipo penal de desaparicion forzada o desaparicién cometida por
particulares es de naturaleza continua o permanente, lo que en pocas palabras significa que
su comision se prolonga durante todo el tiempo en el que la persona desaparecida se
mantenga en esa situacion. Lo sefialado se encuentra dispuesto de forma expresa en la
LGMDFDCP, en el art. 13, en el que se preceptua que tanto el delito de desaparicion forzada
como el de desaparicion cometida por particulares “tienen el caracter de permanentes o
continuos, en tanto la suerte y el paradero de la Persona Desaparecida no se hayan

determinado o sus restos no hayan sido localizados y plenamente identificados”.
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Esto es relevante no solo en términos de prescripcion o de adhesién al hecho delictivo
para determinar el grado de participacion de quienes intervienen en su comision, sino que
también guarda relevancia respecto a la aplicacion de la ley. Es decir, como se ha sefialado,
los tipos penales de desaparicion de la LGMDFDCP pueden ser aplicables a casos que hayan
iniciado su comisién antes de su entrada en vigor, siempre y cuando dichos delitos no hayan
prescrito. Sobre este punto, la Corte IDH en el emblematico caso Radilla Pacheco vs. México,

determind que:

“el Tribunal reitera, como lo ha hecho en otros casos, que por tratarse de un delito de
ejecucién permanente, al entrar en vigor la tipificacion del delito de desaparicion forzada de
personas en el Estado, la nueva ley resulta aplicable por mantenerse en ejecucion la conducta

delictiva, sin que ello represente una aplicacion retroactiva®”.

De acuerdo con tal posicionamiento se deben puntualizar dos cosas: por un lado resulta
claro que si la persona no aparece, siguiendo el art. 13 de la ley, el delito se sigue cometiendo,
y al seguirse cometiendo resulta aplicable la regulacion juridica que entre en vigor durante
su ejecucion; por otro lado, no menos importante es que, bajo una interpretacion a contrario,
aquellos casos cometidos y finalizados antes de la entrada en vigor de la ley no podran ser
seleccionados para la activacion del proceso penal especial. Lo anterior es asi pues los tipos
penales de desaparicion forzada o desaparicion cometida por particulares no serian
aplicables, ademas de que es posible que las conductas queden bajo la tipificacion de figuras

diversas, como la privacion ilegal de la libertad o del secuestro.

De esta manera se insiste en la importancia de que la creacion de un proceso penal especial
que se precie de ser legitimo debe considerar los limites al poder punitivo existentes en la
constitucion, como es el caso de la no aplicacion retroactiva en perjuicio de persona alguna,
en este caso de la persona que sea sefialada como responsable. De lo contrario, es decir, de
no respetarse estos limites, se rompe no solo con la aspiracién de la certeza juridica, sino que
se pone la facultad punitiva del Estado por encima de otros fines, como el acceso a la justicia

de las partes: la victimal y la acusada.

Una linea argumentativa similar puede seguirse respecto a las normas procesales que

regulen el proceso penal especial, pues, en primer lugar, mientras la persona desaparecida no

% Corte IDH, Radilla Pacheco vs. México, 23 noviembre 2009, parr. 239.
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aparezca el delito se sigue cometiendo (Trujillo 2012: 68) y es factible su aplicacion; en
segundo lugar, las normas procesales tienen una dindmica diferente de las normas sustantivas
—como las que regulan el delito o la pena—, ya que opera el principio que indica que rigen

en el tiempo en el cual se encuentran vigentes.

Sobre esto la Corte IDH ha resuelto que la aplicacion inmediata de las normas que rigen al
proceso no son contrarias al principio de retroactividad®’. De forma expresa, la Corte IDH ha

sefialado:

“Esta Corte considera que la aplicacion de normas que regulan el procedimiento de manera
inmediata, no vulnera el art. 9 convencional, debido a que se toma como referencia el momento
en el que tiene lugar el acto procesal y no aquél de la comision del ilicito penal, a diferencia de
las normas que establecen delitos y penas (sustantivas), en donde el patrén de aplicacion es

justamente, el momento de la comision del delito®”.

Dicho lo anterior, es oportuno cuestionarse acerca de si es posible tener en cuenta para
la seleccion a aquellos casos que hayan sido iniciados bajo la forma procesal ordinaria.
Para responder esta cuestion, se debe puntualizar que, en la medida en que el proceso
penal especial no disminuya derechos de las partes, no podra alegarse que el cambio de
un proceso a otro representa una afectacion en la esfera juridica de las partes, de ahi la
insistencia de que la construccion de una figura procesal penal especial no sea a costa de

las victimas o personas acusadas.

Ahora bien, en cuanto a la factibilidad de cambiar de un proceso a otro, se puede tener
en cuenta lo que se dispone en el CNPP en el art. quinto transitorio de la reforma original,
relacionado con la convalidacion de las actuaciones procesales que se hayan desarrollado
bajo un sistema procesal distinto al acusatorio. Sobre ese aspecto, en la referida norma
procesal se dispone que dichos actos son susceptibles de convalidacion, siempre que haya

sido respetado el debido proceso.

En ese orden de ideas, no existe un obstaculo juridico para que esos casos ya iniciados
bajo la figura procesal ordinaria o alguna otra, sean atraidos o seleccionados para su

tramitacion especial, en la medida de que se haya respetado el debido proceso y que se

37 Corte IDH, Liakat Ali Alibux vs. Suriname, 30 enero 2014, parr. 68.
38 |vi: parr. 69.
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cumplan con los demas requisitos para su seleccién. De ahi la importancia de que en la
construccién del proceso penal especial se respeten los postulados del debido proceso que,
entre otras cosas implica la posibilidad de que las partes defiendan sus posturas bajo un

escenario de igualdad.

En sintesis, es importante tener en cuenta el principio de retroactividad a efecto de
seleccionar solo aquellas conductas susceptibles de ser procesadas bajo el proceso penal
especial sin que impliguen una inobservancia de esta disposicion. Mas alla de que prima
facie se presente como una cuestion clara, en la practica pueden darse algunas situaciones
que es importante aclarar desde el inicio. En suma, es esencial tener presente que la
creacion de una figura procesal legitima y respetuosa del debido proceso, no puede pasar

por alto los limites impuestos al poder punitivo.
b. Sobre la prohibicion de doble enjuiciamiento

La prohibicion de doble enjuiciamiento, también conocida como principio non bis in
idem o ne bis in idem es un limite al poder punitivo que debe ser tomado en cuenta a la
hora de seleccionar las conductas o casos que se someteran al proceso penal especial. A
este principio se le atribuyen dos aspectos, por un lado, el aspecto procesal: referido al
juzgamiento, y por el otro el material: vinculado con la imposicion de penas (Higuera
2012: 10).

Respecto del aspecto procesal, el principio prescribe que nadie puede ser juzgado dos
veces por el mismo delito®, es decir, no puede haber un doble proceso contra los mismos
hechos. Mientras que el aspecto procesal contempla la prohibicion de una doble

imposicién de penas*® (Higuera 2012: 10).

3% En realidad, se ha aceptado que por el término delito debe entenderse la cuestion factica y no la configuracion
o0 actualizacién normativa de la conducta, en el sentido de que lo que se prohibe es que se juzgue dos veces por
los mismos hechos. De esta manera se evita contener el intento de ejercicio del poder punitivo que, tomando en
consideracién los mismos hechos, los califique en dos ocasiones bajo tipos penales diversos, con la finalidad
de imponer una doble sancion.

40 La cuestion material del principio en comento ha sido discutida respecto a la doble imposicién de sanciones
cuando se trata de una sancion administrativa en acompafiamiento a una sancién penal, asi como cuando se
considera una porcidn factica para cumplir con algin elemento delito y posteriormente utilizar esa misma
porcion para individualizar la pena de prision, sin que la circunstancia factica sea susceptible de ser graduada
en duracidn, intensidad, etc.
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Respecto a los fundamentos normativos que contienen al principio de prohibicion de
doble enjuiciamiento cabe sefialar que en el art. 14.7 del PibDcP* se preceptla este
principio, sujetandolo al hecho de que la sentencia haya quedado firme, sin importar que
la persona haya sido condenada o absuelta. Es decir, se prohibe el doble juzgamiento de
una persona gque fue condenada o absuelta en una sentencia que quedo6 firme o causé

ejecutoria.

Por su parte, en el art. 8.4 de la Convencion ADH se prescribe que “[e]l inculpado
absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos
hechos”. En seguimiento de lo anterior, se destaca que, en esta porcién normativa, a
diferencia del PIDCP se sostiene que la prohibicion es respecto de los mismos hechos, y no

respeto del mismo delito.

Por ultimo, en la CPEUM se contiene este principio en los siguientes términos: “[n]adie
puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva o
se le condene”. De ahi que, teniendo en cuenta los preceptos tanto del PIDCP, la
Convencion ADH y la CpeuM, la prohibicion de doble enjuiciamiento incluye no solo al
delito, sino a los hechos, sin importar que la persona enjuiciada haya sido absuelta o
condenada, siempre y cuando dicha sentencia haya quedado firme, lo que implica que,
mediante esta disposicion, o estas disposiciones, se busca generar seguridad juridica

respecto a los casos que se cierran de forma definitiva.

Sobre el tema también resulta oportuno mencionar una de las excepciones existentes
acerca del principio de prohibicién doble enjuiciamiento: la cosa juzgada fraudulenta®?.
Esta figura ha sido sefialada en diversas sentencias de la Corte IDH, y se define como
aquella situacion en la que se dicta una sentencia con inobservancia del debido proceso o

con un 6rgano jurisdiccional sin independencia e imparcialidad*®.

Para determinar la fraudulencia dentro del proceso judicial, no basta con cualquier

irregularidad, sino que se debe partir de una situacion general en la que se presentan graves

41 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, firmado por México el 24 de marzo de 1981.

42 a figura de la cosa juzgada fraudulenta tiene una intima conexion con el debido proceso, en el sentido de
que se constituye como una figura de proteccion contra las practicas que no respeten las garantias del juicio
justo (Chacén 2015: 172).

43 Corte IDH, Carpio Nicolle y otros Vs. Guatemala, 22 noviembre 2004, parr. 131.
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irregularidades (Parra 2012: 10). Otra de las definiciones proporcionadas por la Corte IDH
sobre la figura de la cosa juzgada fraudulenta destaca el engafio y la maquinacién que las
autoridades utilizan para el dictado de una sentencia ya sea condenatoria o absolutoria, asi
como la busqueda de propositos distintos a los de la justicia, para lo cual se emplea un

proceso acomodado a esos distintos intereses*.

Con esta figura de la cosa juzgada fraudulenta, la Corte IDH, a través de su
jurisprudencia, le ha restado autoridad a la figura de la sentencia firme o cosa juzgada,
para evitar que un error judicial, o el uso indebido de la jurisdiccion permanezcan de forma
irremediable. En cualquier caso, ya sea que se trate de un error judicial o en la comision
deliberada de violaciones procesales, se esta ante una sentencia que no sirve a la justicia,

y que solo genera seguridad juridica en forma aparente®.

Por ultimo, en la sentencia del caso Almonacid Arellano, la Corte IDH afirm6 que el
principio ne bis in idem no es absoluto, a pesar de estar reconocido en la propia
Convencion, y puntualiza los supuestos en los que no es aplicable: i) cuando se intenta
sustraer de la responsabilidad penal al acusado, ii) no hubo independencia o imparcialidad
en el desarrollo del proceso, iii) cuando en realidad no existio la intencion de juzgar a la
persona responsable, lo cual es mas relevante cuando se trata de los Ilamados crimenes de

lesa humanidad?®.

Esta postura, aunque discutible, refleja la linea argumentativa de la Corte IDH respecto
de la lucha contra la impunidad, en el sentido de evitar que se utilicen de forma indebida
los limites creados legislativa o jurisprudencialmente para evitar una aplicacion irracional
del poder punitivo. La dificultad en la aplicacion de esta figura, como suele ser en muchos
casos, es la distincion de las zonas grises, es decir, cabe cuestionarse qué tan intensa debe
ser la gravedad de la fraudulencia para determinar si efectivamente es legitimo anular la
cosa juzgada y darle la vuelta al principio reconocido convencional y constitucionalmente

que prohibe el doble enjuiciamiento.

4 Corte IDH, Gutiérrez Soler vs. Colombia, 12 septiembre 2005, parr. 17.
45 |vi: parr. 19.
46 Corte IDH, Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 26 septiembre 2006, parr. 154.
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Asi las cosas, lo cierto es que al tratarse de una figura reconocida jurisprudencialmente
por la Corte IDH —que por tanto obliga al Estado mexicano—, es susceptible de ser
invocada en la seleccion de aquellos casos que se considera que han sido procesados
judicialmente de forma fraudulenta. Sin embargo, serd necesaria la existencia de un
organo que pueda determinar la actualizacion de la figura, a efecto de evitar que se
desarrolle todo el proceso penal especial y al final se invoque, y se conceda la razén, el

principio non bis in idem.

V. LOS CRITERIOS PARA LA SELECCION DE CASOS

Los criterios para la seleccién de casos, entre otras cosas, deben ser coherentes, claros
y flexibles. La coherencia y claridad son indispensables para que se cumplan los fines de
certeza y seguridad juridica (Centenera 2013: 192-193), al tiempo que también se reducen
los niveles de discrecionalidad o arbitrariedad de las fiscalias u 6rganos de imparticion de
justicia. Por otro lado, la flexibilidad permite que se vayan mejorando conforme la
experiencia lo vaya requiriendo, sin dejar de tener en cuenta las finalidades y objetivos de

su existencia, algunas de las cuales ya han sido mencionadas.

La finalidad de este apartado es presentar algunos criterios minimos que se deben tener
en cuenta para agrupar los diferentes casos, a partir de lo cual se debe decidir si se activara
0 no el proceso penal especial. La idea es que, a partir de tales sugerencias, la tarea de
seleccién de casos contribuye a un mejor acceso a la justicia y a la reduccion de la
impunidad de las victimas. Ademas, es importante sefialar que algunos de estos criterios
han sido o son empleados en otras jurisdicciones, como la Cpi, la CiciG o la Jep, por lo
que no se trata de descubrir el hilo negro, sino de establecer las sugerencias a partir de las

necesidades en México.
1. Lacalidad de las personas participantes

Uno de los criterios que debe tenerse en cuenta para la seleccion de casos que se
someteran al proceso penal especial es el referente a la calidad de las personas que

participaron en el evento delictivo. En el derecho penal, la calidad del sujeto activo tiene
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trascendencia*’, ya que de ahi puede depender la pena que se le asigne a la persona
responsable, por ejemplo, se sabe que no es lo mismo que una persona cualquiera asesine

a otra a que sea el propio padre o un familiar cercano.

Lo anterior es asi pues en el delito se incluye una desvaloracion adicional a la lesién
del bien juridico (la vida, el patrimonio, la libertad, etcétera), la cual puede descansar,
como en el caso mencionado en el parrafo anterior, en la confianza que podia y debia
esperarse de la persona que comete el delito*®. Para la seleccion de casos es importante
tomar como referencia esta cuestion, evidentemente no para asignar mas pena a quien
resulte responsable —pues esa es una cuestion sustantiva, y lo que se discute aqui es una

aplicacion procesal—, sino para atender el caso mediante una figura procesal especial.

Es tarea compleja o imposible intentar abarcar todos los supuestos en los que la calidad
de la persona responsable o sefialada como responsable es relevante para la consideracion
procesal especial*®, no obstante, se puede partir, como minimo, de la premisa sobre la que
se sustenta una mayor asignacion de pena en esos casos —con independencia del grado
de afectacion del bien juridico o del delito cometido—. Se trata de la confianza que debia

esperarse, al menos como sociedad, de las personas responsables o acusadas.

Dicho lo anterior no es dificil advertir que en este supuesto pueden encuadrarse
principalmente —aunque no de manera Unica, cabe insistir— a las corporaciones de
seguridad de los distintos niveles de gobierno: policias municipales, estatales, federales y
fuerzas militares. Ello es asi porque —al menos en el discurso— cabe esperar del personal

de estas corporaciones que laboren en favor de la seguridad de las personas (Bernal 2019:

47 Quinto Tribunal Colegiado del Noveno Circuito del Poder Judicial de la Federacion, Tesis XI1X.50. J/4 (9a.),
marzo 2003: 1571.

48 Evidentemente esta cuestion es discutible, ya que habra casos en los que a pesar de existir un vinculo familiar
entre dos personas, en realidad existe una expectativa de que una de esas personas dafie a la otra, al grado, por
ejemplo, de existir alguna denuncia previa o acto equivalente. Sin embargo, no son pocos los cédigos penales
en los que, con independencia de esa circunstancia, regulan una especie de presuncion de la confianza entre las
partes, lo cual colocaria a la parte dafiada en un cierto de grado de vulnerabilidad al ser improbable que su
familiar la dafie. Por ejemplo, en muchos lugares el parricidio se pena con una sancién mayor al homicidio
simple doloso.

49 Por ejemplo, el Consejo de Seguridad de la ONU o en la Cpi1 se ha establecido como un criterio relacionado
con la gravedad, el rol y la jerarquia de la persona sospechosa de cometer los hechos (Bergsmo y Saffon 2011:
11).
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263). Es decir, la expectativa en torno a las personas que tienen asignada esa funcion es

que protejan a la ciudadania, y no que cometan delitos en su contra.

De hecho, estas personas no solo tienen asignada una funcion de proteger y brindar
seguridad, sino que también se les asigna un salario y el equipamiento necesario para
cumplir con esas tareas. De ahi que se vuelve crucial para la existencia de un Estado de
derecho la investigacion de las desapariciones cometidas con la colaboracion directa o

indirecta del personal de estas dependencias.

La problemaética que representa el que sean las propias corporaciones de seguridad
quienes cometen este tipo de delitos implica la imposibilidad de su persecucién: ¢quién te
cuida de la policia? De ahi que se muestre como una cuestion urgente el procesar y
sancionar este tipo de casos, en primer lugar para desincentivar o disuadir a quienes los
cometen y, con la misma importancia, para separar del cargo a quienes lejos de cumplir

su funcion de brindar seguridad, contribuyen a la propagacion de inseguridad.

Situacion similar ocurrira con las y los agentes del ministerio publico o personal que
laboran en las dependencias encargadas de impartir justicia, pues en €sos casos no solo se
vulneran los derechos de la persona desaparecida, sino que se restringe o anula la
posibilidad de acceder justicia, pues las autoridades encargadas de impartir justicia serian

las responsables de los crimenes.

Respecto a la ubicacion jerarquica de la persona —o personas— que participd en la
comision del delito, cabe preguntarse si deben seleccionarse todos los casos que
involucren a servidoras o servidores publicos —que se valieron en alguna forma de sus
funciones para cometer el delito— o si solo deberan tenerse en cuenta aquellos casos que
cuenten con la participacion de personas ubicadas en la parte méas alta de la cadena de
mando. Esto dependera de la carga de trabajo de los tribunales encargados de tramitar el
proceso especial, en el sentido de que en caso de sobre carga, se podria analizar la
posibilidad de generar criterios de priorizacién en los que, ahora si, se considere la

posicién jerarquica de las personas responsables.

La préactica de tener en cuenta la calidad de las personas responsables en la seleccién

de casos encuentra parangon en otros lugares, por ejemplo, en los tribunales de Bosnia y
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Herzegovina gque se encargaron de procesar los crimenes de guerra, ya que tales tribunales
tomaban en cuenta si los crimenes eran cometidos por funcionarios publicos en activo
(Bergsmo y Saffon 2011: 39).

Con lo mencionado puede surgir la pregunta acerca de si bajo la consideracion de la
participacién de servidores o servidoras publicas, entonces se estd renunciando a la
posibilidad de seleccionar casos calificados juridicamente como desapariciones
cometidas por particulares®. La respuesta a este planteamiento deberia ser negativa. Pues
la calidad de la persona acusada no seria, en todo caso, el Unico dato a considerar, sino

que se valorara junto con otros que se mencionaran a continuacion.

En conclusién, si por un lado la gravedad del hecho delictivo ha sido un criterio de
seleccion para el procesamiento en otros lugares, y por otro lado dentro de la gravedad se
considera el estatus y grado de responsabilidad del sospechoso (Ambos 2011: 11), es
factible tener en consideracién este criterio para incorporarlo dentro de los parametros
para la seleccion de casos que aqui se trabajan. Lo anterior es asi no solo porque se quiera
0 se deba replicar lo que se hace en otros lugares, sino que la argumentacion aqui
presentada para considerar la calidad de las personas responsables encuentra, ademas, eco

en otras jurisdicciones.
2. La pertenencia de las victimas a grupos en situacion de vulnerabilidad

La desaparicion en si misma implica uno de los delitos mas graves en el sistema
juridico mexicano, una forma para comprobarlo es percatarse de la pena de prision que se
le asigna a este delito®!, que es de las mas altas en las leyes mexicanas. Sin embargo,

dentro de la pena legal, que establece la pena minima y maxima, la gravedad puede ser

%0 Cabe recordar que, de acuerdo con la ley, las desapariciones forzadas se actualizan cuando se cuenta con la
participacién activa u omisiva, asi sea de forma indirecta, de una persona con el caracter de servidor o servidora
publica, mientras que las desapariciones cometidas por particulares carecen de esta cuestion: no hay
participacion directa o indirecta de autoridades o personas servidoras publicas en la comisién del hecho
delictivo.

5L Aunque en este trabajo se ha hecho referencia a que la pena es un indicador para saber la valoracion que tuvo
el cuerpo legislativo sobre el delito, es importante mencionar que no es la Unica, pues también puede observarse
la gravedad de un tipo penal a partir de los beneficios preliberacionales que permita la ley, o mediante la
imposibilidad de que las personas acusadas accedan a alguna salida alterna dentro del proceso penal.
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mayor o menor dependiendo de diversos factores, uno de los cuales es el grado de

vulnerabilidad de las victimas®2.

Lo anterior quiere decir que en la medida en que las personas afectadas sean parte de
un grupo vulnerable, la gravedad del hecho puede considerarse como mayor Yy, por tanto,
la pena individualizada seria mas alta. De ahi que se pueda utilizar este factor a la hora de
seleccionar los casos de desaparicion de personas, ya que se procuraria procesar aquellos
considerados como de mayor gravedad®®. De forma similar se ha entendido, por ejemplo,
por parte de la Oficina del Fiscal de la Cp1, quien dentro de la lista de aspectos a considerar
para determinar la gravedad de un hecho, sefiala la vulnerabilidad de las victimas
(Bergsmo y Saffon 2011: 97).

Ademas, la persecucion de los delitos contra personas pertenecientes a grupos
vulnerables debe recibir una atencién especial, ya que el propio ordenamiento juridico ha
dispuesto ciertas normas encaminadas a garantizar los derechos de las personas
pertenecientes a estos grupos, procurando eliminar las barreras que les impidan acceder a
ellos. El retrasar la atencién en estos casos conlleva el efecto de incrementar la
vulnerabilidad y, con ello, aumentar el grado de desproteccién y falta de acceso a los

derechos humanos que se reconocen en su favor (Ribotta 2012: 3).

Existen diversos grupos que, por sus condiciones, pueden considerarse como grupos
en situacion de vulnerabilidad. Por ejemplo, los de las personas reclusas, indigenas,
migrantes, algunos periodistas y personas defensoras de derechos humanos, personas con
discapacidad, personas adultas mayores, nifias y nifios, entre otros (Lara 2015: 40). Las
personas pertenecientes 0 asociadas a estos grupos tienen como rasgo comdn que son mas
propensas 0 estan mas desprotegidas ante una eventual violacion de sus derechos

humanos, a sufrir algiin dafio dicho de forma mas general (Lara 2015: 24).

52 Por ejemplo, en el art. 93 Cédigo Penal de Coahuila, especificamente en el apartado B fraccion | que habla
sobre los factores a considerar en la individualizacion de la pena, se sefiala que cuando la persona sentenciada
se aprovecha de la vulnerabilidad de la victima, el grado de culpabilidad —y por tanto la pena— seran
considerados como mas graves.

53 De forma similar a la calidad de las personas sospechosas o responsables, la vulnerabilidad se asocia con una
consideracién de gravedad del hecho delictivo.
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Las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicion de
vulnerabilidad®* sefialan, especificamente las reglas 3 y 4, que una persona en situacion
de vulnerabilidad es aquella que: “por razon de su edad, género, estado fisico o mental, o
por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales
dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos
por el ordenamiento juridico”. Ademas, preceptia que las causas de la vulnerabilidad
pueden consistir en “la edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a
minorias, la victimizacion, la migracion y el desplazamiento interno, la pobreza, el género

y la privacion de libertad”.

La regla 2 altimo parrafo, por su parte, sugiere que se priorice y facilite el acceso a la
justicia en favor de aquellas personas ubicadas en una situacion de vulnerabilidad. De ahi
la relevancia, ademas de lo ya sefialado, de tener en cuenta la vulnerabilidad de las
victimas para facilitar el juzgamiento y la investigacion de las personas que sean sefialadas

como posibles responsables de los hechos delictivos de la desaparicion de personas.

Ciertamente, las personas que han sufrido el delito de desaparicién podrian caer dentro
de un espacio de vulnerabilidad, no obstante, dentro de ese grupo la vulnerabilidad se
acentdia en casos como los sefialados. De ahi que este criterio de seleccion de casos parta
de la premisa de atender de forma especial a las personas mas desamparadas, en el sentido
de que tengan una mayor facilidad en el acceso a la justicia a partir de un proceso penal

especial que asi lo permita.
3. El impacto en la comunidad

La desaparicion de personas, por su naturaleza, implica un impacto importante en la
comunidad en la que ocurre, generando no solo la angustia de las y los familiares de la
persona desaparecida, sino el temor de la comunidad en la que acontece la desaparicién,

al perder la seguridad de poder vivir en paz y armonia. Sin embargo, como se sefialé en el

54 Las Reglas de Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad han sido aprobadas por la
X1V Cumbre Judicial Iberoamericana, que ha tenido lugar en Brasilia durante los dias 4 a 6 de marzo de 2008.
La Cumbre Judicial lberoamericana es una estructura de cooperacion, concertacion e intercambio de
experiencias, que se articula a través de las maximas instancias de los Poderes Judiciales de la region
Iberoamericana, entre los cuales se encuentra México.
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criterio de la vulnerabilidad, el impacto puede ser diverso de un caso a otro y, por tanto,

graduable.

En ese orden de ideas es que se sugiere que, en la seleccidn de casos, se tenga en cuenta
el impacto negativo en la sociedad, con la finalidad de restablecer la paz considerada como
un derecho humano (Esquivel y Garcia 2018: 264), atendiendo los casos que mayor
impacto negativo han generado en la comunidad. La consideracion del impacto ha sido
tenida en cuenta, por ejemplo, por la CiciG (Castresana et al. 2011: 192), asi como por la

Cp1 (Oficina del fiscal de la Cp1 2010: parr. 70 d) para la seleccion de los casos.

Dicho esto, es oportuno sefialar algunos elementos a considerar sobre el impacto
negativo mayor o menor de la desaparicion, para cerrar los espacios de arbitrariedad a la

hora de decidir si un caso tuvo mayor o menor impacto.

El nimero de victimas involucradas puede ser un elemento a tener en consideracion
para evaluar el efecto negativo del hecho delictivo en determinado lugar (Oficina del fiscal
de la Cp1 2010: parr. 70 a). Lo anterior no significa que varias personas tengan mas
importancia que una sola, eso es un debate que se deja para un espacio de discusion
filosofica. La idea de tomar en cuenta el nimero de personas desaparecidas a partir de la
comision del delito que se viene comentando, esta relacionada con el efecto general de
inseguridad que se puede provocar en una comunidad, sobre todo cuando se trata de

ataques sistematicos contra cierto grupo social, politico, etc.

Asimismo, se puede tener en cuenta la actividad que realizaba la victima de la
desaparicion. Por ejemplo, cuando se trate de personas periodistas o defensoras de
derechos humanos, se genera un impacto profundo en la esencia democratica (CNDH
2022), pues, por un lado, también se afecta la libertad de expresion y de informacién de
los habitantes del lugar asi como la oportunidad de recibir apoyo de personas defensoras
de derechos humanos® que, en no pocas ocasiones, tratan de solventar el vacio
institucional de las autoridades que estan obligadas a realizar tal labor de defensa de

derechos.

%5 “La proteccion y defensa de las personas defensoras y periodistas involucra, a su vez, la salvaguarda de los
derechos humanos de los diversos grupos en situacion de vulnerabilidad que representan, defienden y a quienes
dan voz, arriesgando, incluso, su propia vida” (CNDH 2022).
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Es posible que, en ciertos escenarios, las personas periodistas y defensoras de derechos
humanos también pudieran encuadrar en personas con cierto nivel de vulnerabilidad
(CNDH 2022), dependiendo del clima de violencia o amenazas contra quienes realizan
tales actividades. Por ello, se considera oportuno tener en cuenta esta situacion para
procesar estos casos mediante normas reforzadas que tengan un mayor impacto en la

disminucion de la impunidad de las desapariciones de personas.

En México, penosamente, han acontecido multiples y conocidos casos en los que las
victimas de las desapariciones son personas defensoras de derechos humanos, periodistas,
0 que involucran como victimas a decenas de personas en un solo evento delictivo. Casos
como el de 43 estudiantes normalistas que fueron desaparecidos en el afio de 2014, las
personas desaparecidas en el interior de algunos centros penitenciarios en el pais, la

cantidad infame de fosas clandestinas y muchos otros ejemplos dan muestra clara de ello.

En sintesis, respecto a este criterio, se considera que el impacto de la desaparicion en
una comunidad es un criterio muy importante a valorar en la decision de seleccionar o no
un caso, pero también seré clave utilizar pardmetros objetivos como los mencionados para
decidir si se cumple o no con este criterio, y evitar valoraciones escuetas que reflejen un

gjercicio arbitrario del poder y una procuracién de la impunidad en ciertos casos.
4. La existencia de las personas acusadas

El paso del tiempo en aquellas desapariciones mas antiguas representa maltiples
problemaéticas, como el fallecimiento de las personas imputadas (Parenti y Polaco 2011:
156). Este criterio hay que valorarlo con cuidado, pues por mucho tiempo se ha utilizado
el argumento de que la persona que cometio el delito ha fallecido como una forma de
cerrar los asuntos, lo que conlleva una imposibilidad de abrir un proceso penal. Aqui el
tema no es discutir sobre esa cuestidn: se tiene claro que si no hay personas responsables
vivas, no tiene sentido aperturar un proceso penal, sin embargo, también cabe tener
algunas consideraciones antes de tener por terminada la respectiva investigacion sobre el

evento delictivo.

La comision de una desaparicién de personas, especialmente cuando involucra

multiples personas desaparecidas, suele ser un hecho complejo, en el que participan varias
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y quizas decenas de personas, de ahi que la muerte de una o dos personas responsables no
elimina la posibilidad de continuar con la investigacion para identificar a otras personas
que hayan participado en los hechos y que, por tanto, deban de ser sancionadas. Es cierto
que la vida de las personas que participan en grupos criminales, particularmente los
carteles de la droga, es corta (Mendoza 2013: 67), debido a las posibles disputas internas
0 con otros grupos delincuenciales, sin embargo, se insiste en el hecho de que con la
muerte de un autor o participe en el hecho efectuado por varias personas no desaparece la

posibilidad de enjuiciamiento.

En ese sentido, se debera valorar la posibilidad de enjuiciar el caso a partir de la
supervivencia de las personas responsables, sin que ello signifique que con la muerte de
una parte de las personas responsables se pueda cerrar el caso. Es decir, es importante
seleccionar casos con factibilidad de ser procesados debido a que ain viven las personas
denunciadas, sin que por ello se utilice esta situacion como un pretexto para procurar la

impunidad del resto del grupo, cuando asi proceda.
5. Ladisponibilidad de la informacion probatoria

La disponibilidad de personas que puedan participar como testigos, asi como de
evidencia material, es un factor clave para decidir la judicializacion de un asunto (Ambos
2011: 20). De ahi que también para la seleccion de casos se pueda utilizar este criterio
como un filtro en la decisidn, lo que implicaria tener en cuenta la posibilidad de allegarse
de informacion probatoria y no necesariamente que se cuente ya con testigos o evidencia

material para el apoyo de la acusacion.

Lo anterior no significa que para que el caso sea seleccionado se debe estar en posesion
de las pruebas, sino Gnicamente en la factibilidad de allegarse de ellas, lo cual es muy
diferente y tiene en cuenta que la seleccion, de hecho, implica que se inicie una
investigacion y que se procese posteriormente el asunto. Si se entendiera como una
obligacion de contar con las pruebas para seleccionar el caso, muy pocos de esos casos
quedarian a disposicion del proceso penal especial, pues lo que se busca es precisamente

un trato especial desde la investigacion para poder llevar el caso ante la justicia.
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En consonancia con lo anterior, lo que se pretende a partir de este criterio de seleccion
es someter al proceso penal especial a aquellos casos que tengan una posibilidad de éxito,
que si bien no implica 0 no se debe exigir que haya una certeza o una probabilidad como
alta, si se trata de descartar aquellos casos en los que, previo analisis, se presente como
una empresa demasiado compleja el reunir informacion probatoria debido a su falta de
disponibilidad. Por ejemplo, los casos que son del siglo pasado, ademés de que
probablemente las personas responsables hayan fallecido, también es probable que la

informacion probatoria: indicios o testigos, ya no estén disponibles.
6. La duracion del hecho delictivo

La duracién del hecho delictivo, considerada como una cuestion gue refleja tanto la
complejidad de su realizacion como los niveles de desinterés de los grupos criminales,
suele ser tenido en cuenta como un factor que incrementa la gravedad del hecho
delictivo®®. De ahi que también pueda ser tomado en consideracion al momento de realizar
la seleccion (Bergsmo y Saffon 2011: 110), partiendo de la premisa de que los hechos méas
graves deben ser considerados de forma preferencial para su atencién mediante el proceso

penal especial.

La duracion del hecho delictivo también puede reflejar la complicidad de las
autoridades con los grupos criminales que cometen los hechos, al procurarles proteccion
y contribuir con la impunidad. Es decir, mientras mas duran los hechos, en este caso, las
desapariciones de personas, mas dificil o improbable es que las autoridades desconozcan
los hechos, lo que podria sugerir a su vez una participacion no solo indirecta, sino también

una participacion directa en los hechos.

Asimismo, la duracién de los hechos revela el grado de desproteccion y vulnerabilidad
de las victimas que sufren las desapariciones, el cual, segin se ha mencionado, es otro
factor importante a considerar. Esto pone en evidencia la conexion que puede existir y de

hecho existe entre los diferentes criterios que se proponen para la seleccién de casos.

% Por ejemplo, en el art. 93 apartado A fraccion I del Cédigo Penal de Coahuila se dispone que la duracion del
hecho delictivo debe ser considerada a la hora de individualizar la pena de prisidn, como un factor que agrava
la pena.
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7. La peligrosidad® de las personas responsables

En México, actualmente los crimenes se encuentran monopolizados por los grupos de
la delincuencia organizada, principalmente por los carteles de la droga (Zuckerman 2022),
quienes ademas de traficar con estupefacientes, controlan y sacan provecho del resto de
actividades ilegales cometidas por ellos mismos o por otras personas al amparo de estos
grupos. Entre otras actividades criminales, se puede decir que los grupos de la
delincuencia organizada en México —y quizas también en otros paises— controlan las

personas, las armas y las drogas (Santamaria 2022).

Este dato es relevante de cara a la peligrosidad que pueden representar estos grupos, y
al correlativo peligro que recae en las personas que denuncian los hechos delictivos
sufridos o presenciados, de entre los que se encuentra la desaparicion de personas. En un
lugar donde el crimen lo controla un solo grupo, que tiene conexiones no solo con las
personas que cometen diversos delitos, sino también con empresas locales de apariencia
legal que se encargan de manejar el dinero ilegal de estos grupos, es muy dificil escapar
de una posible represalia por denunciar o por testificar contra quienes integran estos

grupos criminales.

Lo sefialado genera la obligacion —que definitivamente se tiene en la persecucion de
otros delitos, aunque en este caso de manera apremiante— de investigar los hechos,
proteger a las victimas y, en su caso, sancionar a las personas responsables con cierto
grado de urgencia. De no procederse de esta manera, no solo se corre el riesgo de que las
actividades criminales se sigan cometiendo bajo el control de estos grupos, sino que
perjudique de forma irreversible a victimas y testigos que denuncian o participan en la

investigacion de hechos denunciados.

57 Es importante mencionar que si bien en México rige el paradigma del derecho penal del acto —en detrimento
del de derecho penal de autor— que en pocas palabras significa que las personas deben ser juzgadas a partir de
los hechos que realicen y no del modo de conducir su vida, lo cierto es que en este caso la peligrosidad se toma
en cuenta no para disminuir o reconocer derechos de la persona considerada como peligrosa, sino para proteger
a las personas que podrian ser sus victimas. Ademas, la valoracion de la peligrosidad puede ser construida sobre
hechos concretos, por ejemplo, cuando la persona considerada como peligrosa lo sea por su pertenencia a un
grupo de la delincuencia organizada. Es decir, su peligrosidad se valora, en este caso, por la comision de un
delito continuo o permanente y no por su modo de ser.
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Con la reforma del constitucional del afio 2008 en Meéxico, no solo se ha buscado
reconocer mas y mejores derechos a las personas imputadas dentro y fuera de un proceso
penal, sino otorgarle un lugar protagdnico a las victimas, que no deben ser utilizadas como
un instrumento del Estado para ejercitar su poder punitivo, sino como personas titulares
de derechos que deben ser garantizados por las autoridades. De ahi que en la medida de
que una 0 mas personas, ademas de ser victimas, corren el riesgo de sufrir nuevos crimenes
por la peligrosidad que representan las personas responsables, esta situacion deba ser

atendida con urgencia por el Estado.

En ese sentido, la valoracién de la peligrosidad que representan las persona o el grupo
de personas sefialadas como responsables, debe ser tomado en cuenta para la seleccion de
casos, ya que con eso se evita la materializacién del riesgo o, por lo menos, se procura
proteger mejor a quienes participan en el proceso penal. Ignorar esta cuestion de la
peligrosidad puede tener repercusion en otros temas, por ejemplo, en la disponibilidad de
la informacion probatoria, ya que, si las personas que testificarian son amenazadas, es
posible —en muchos casos mas bien probable— que no acudan a rendir su testimonio en

el proceso penal o ante la autoridad encargada de la investigacion.

\2 ¢POR QUE LOS CRITERIOS DE SELECCION DE CASOS CONTRIBUYEN AL ACCESO A
LA JUSTICIA DE LAS VICTIMAS?

La seleccion de casos contribuye a emplear una mejor estrategia en la lucha contra la
impunidad de los casos de desapariciones de personas, ya sea que se trate de desaparicion
forzada o desaparicion cometida por particulares. Sin embargo, esa seleccion no debe ser
una cuestion que quede en la arbitrariedad, sino que se deben establecer parametros claros
para llevar a cabo esa tarea, que tomen en cuenta el contexto de determinado lugar y que

se encaminen a generar mejores incentivos con la aplicacion del proceso penal especial.

Para la construccion o adopcion de criterios, ademas, se debe tener en cuenta la opinion
de victimas y familiares de las victimas de las desapariciones (victimas indirectas), pues
de esta manera se puede tener una mejor idea de la complejidad de este fendmeno criminal
en determinados lugares, lo cual, a su vez, puede facilitar la persecucion penal. Ademas,

con la participacion de las victimas se disminuye el riesgo de que los criterios que se
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adopten sirvan de pretexto para mantener en la impunidad a ciertas personas, sino que se

apliquen de forma razonable (Uprimny et al. 2014: 120).

En la construccién o adopcidn de criterios de seleccion, es importante que participe la
academia y demas personas expertas en el tema, con la finalidad de que aporten sus
conocimientos y experiencias para un mejor tratamiento del asunto. Una cuestién tan
compleja como lo es la lucha contra la impunidad en los casos de desaparicion de
personas, exige la union de esfuerzos y el empleo de estrategias bien pensadas para estar
en posibilidades reales de cumplir con los objetivos, los cuales son més viables de

cumplirse mediante el esfuerzo conjunto.

La participacion de victimas y personas expertas —por ejemplo— puede ser a través
de mesas de didlogo®® en las que, con la participacion de las autoridades con capacidad de
decision, se tomen acuerdos sobre las propuestas de todas las partes y en las que se
justifique la adopcidn y rechazos de las propuestas que sean presentadas. Es importante
que la metodologia de participacion permita la colaboracion de un mayor namero de
personas, pero también que genere o propicie el orden necesario para que dichas mesas de

dialogo sean lo més provechosas posibles.

Por otro lado, los criterios de seleccion si bien deben ser claros, también deben contar
con cierta flexibilidad, pues la dindmica social implica retos cada vez mas complejos que
deben ser afrontados y que, de hecho, tienen repercusion en el ambito juridico de
determinada comunidad. Contemplar criterios sumamente rigidos puede derivar en su

falta de idoneidad para alcanzar los fines sefialados en este capitulo.

Lo anterior significa que debe haber una revision continua de los criterios de seleccion,
cuya modificacion dependera también de los resultados obtenidos en los primeros casos
seleccionados. Esto permitira, por un lado, seguridad juridica en el ejercicio de la

procuracion justicia y, por otro lado, la posibilidad de adaptar las disposiciones sobre la

%8 En Coahuila, se ha implementado el modelo de las mesas de trabajo para tratar los temas relacionados con la
problemética de la desaparicion de personas. En estas mesas se discuten varios temas, desde la creacion o
armonizacion de leyes, hasta la implementacion de politicas publicas para atender los efectos negativos de las
desapariciones. Estas mesas contintian trabajando hasta la fecha, afio 2022 (Rios y Spigno 2018: 42-43).
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seleccion de casos a las necesidades y, sobre todo, posibilidades de judicializacién en un

contexto determinado.

La falta de los criterios de seleccidn bien definidos y que tengan en cuenta los intereses
de las victimas y de la comunidad en general, redunda en la aplicacion de criterios oscuros
y que favorecen los intereses ilegitimos de personas pertenecientes a grupos involucrados
en los crimenes. De ahi que este sea un tema trascendental de cara al funcionamiento

adecuado del proceso penal especial.

Por ultimo, sera importante realizar mapeos de los casos acontecidos, para que de esta forma
la seleccion pueda efectuarse teniendo en cuenta un mayor nimero de casos y, de esa manera,
se seleccionen los mas graves, los que mayor impacto tienen en la comunidad, los que mayor
peligro representan para victimas y testigos, etc. Por tanto, la evaluacion en la seleccion exige
un trabajo arduo y un analisis con miras a la obtencion de mejores resultados para el acceso
a la justicia de las victimas, y no como una forma de legitimacion politica de ciertos grupos
en el poder —municipal, estatal o federal— que solo redunda en una apariencia de Estado de
derecho sin una plena garantia de los derechos de las personas afectadas y sin una verdadera

construccion de la paz social.
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Capitulo 4. Hacia la construcciéon de un modelo de proceso penal especial

para casos de desaparicidn de personas

SumMARIO: |. Cuestiones previas a la construccion del modelo de proceso penal especial. I1.
La investigacion del caso. 1. El inicio de la investigacion. a. Formas de inicio de la
investigacion. b. Organo encargado de la recepcion de los avisos de hechos delictivos. 2.
Medidas de proteccion para las victimas directas, indirectas y testigos. a. Medidas de
proteccion en general. b. Unidad de evaluacion de riesgos. c¢. Declaraciones en fase de
investigacion inicial desde lugares diferentes al de la comision del delito. 3. El 6rgano
encargado de la investigacion. 4. La posibilidad de criterios de oportunidad. Ill. La
judicializacion de los casos. 1. Sobre la conformacion del 6rgano jurisdiccional para casos
de desaparicion de personas. a. EI nimero de jueces y juezas. b. Sobre la especializacion de
los jueces y juezas en la materia. c. Sobre los jueces y juezas sin rostro. 2. Sobre las
actuaciones judiciales. a. Audiencias judiciales online. b. Sobre la filtracion de casos a nivel
judicial. c. Sobre las pruebas anticipadas. d. Sobre los 6rganos jurisdiccionales de alzada.

I CUESTIONES PREVIAS A LA CONSTRUCCION DEL MODELO DE PROCESO PENAL

ESPECIAL

Como se ha mencionado a lo largo de este trabajo, toda propuesta que implique una
modificacion al proceso penal ordinario, debe tener en cuenta una situacion extraordinaria
que amerite un trato especial. No obstante, puede ocurrir, por ejemplo, que esa situacion se
aprecie no solo en las investigaciones y desarrollos procesales de casos de desaparicion de
personas, sino también en casos de otro tipo de delitos. Por ejemplo, se puede pensar que las
dificultades con las que se enfrentan las personas que acuden a denunciar un delito se
verifican no solo cuando la denuncia es por un caso de desaparicion, sino por un robo, un

homicidio, etc.

Con lo anterior se quiere decir que las adecuaciones tendientes a formar un proceso penal
especial en casos de desaparicion de personas, eventualmente podrian implementarse para la
tramitacion de otros delitos, siempre y cuando exista la necesidad de la modificacién?. Sin
embargo, como también se ha mencionado, es importante que no se diluyan esfuerzos y que
se priorice atender los problemas delictivos —y de acceso a la justicia en este caso— que

golpean con mas fuerza al Estado de derecho.

! Para lo cual también se deberian analizar las posibilidades presupuestarias para ponerlas en marcha.
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En ese sentido, lo que se pretende en este capitulo es analizar los obstaculos a los que se
enfrenta la pretension de acceso a la justicia—desde el punto de vista penal— de las victimas
de desaparicion de personas y, a partir de ahi, ensayar una propuesta sobre modificaciones
procedimentales relacionadas con cada uno de esos obstaculos y dificultades. Lo anterior con
la finalidad de generar un modelo que se vincule con situaciones que ameriten esos cambios

a la figura del proceso penal ordinario.

En primer lugar, se trabajara en la construccion del modelo sefialado mediante el anélisis
de los momentos procedimentales que corresponden a la etapa inicial del proceso penal,
desde la presentacion de la denuncia?, hasta la judicializacion del caso. Si bien la mayoria de
todos estos momentos procedimentales son previos a la intervencion del oOrgano
jurisdiccional, resultan claves para definir el éxito o fracaso que pueda tener el caso una vez

judicializado.

Posteriormente se debe analizar lo concerniente a la judicializacion del asunto, desde la
manera como debe conformarse el 6rgano jurisdiccional, hasta la forma en la que se
desarrollan algunos actos jurisdiccionales, con la finalidad de estar en posicién de evaluar si
su estructura se adecua a las necesidades que podrian surgir en la tramitacion de un proceso
penal especial. Lo anterior opera tanto para la tramitacion en primera como en segunda

instancia.

1. LA INVESTIGACION DEL CASO

El inicio de la investigacion es un momento clave para el desarrollo posterior del proceso
penal (Pesantes 2019: 444). En pocas palabras, sin una investigacion adecuada no es posible
—o0 por lo menos resulta muy complejo— lograr la judicializacién del asunto, pero, incluso

antes de llevar a cabo una buena investigacion, es necesario que las autoridades encargadas

2 Pleno Décimo Circuito, Tesis PC.X. J/4 P (11a.), 8 julio 2022: 3898. Es importante sefialar que, en este criterio,
el Pleno del Décimo Circuito ha sefialado que el inicio del proceso penal, para efectos de si ha de regir el
Ilamado sistema tradicional o el sistema acusatorio penal, surge con la presentacion de la denuncia o acto
equivalente. Es decir, el inicio del proceso penal no acontece desde la intervencidn del érgano jurisdiccional,
sino desde la noticia delictiva.
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de tal funcién sean conocedoras de que sucedio un hecho que la ley sefiala como delito, en

este caso, el de la desaparicion de personas.
1. Elinicio de la investigacion

a. Formas de inicio de la investigacion

En México, para que inicie una investigacion, se requiere que los hechos se pongan en
conocimiento de la autoridad competente: del ministerio pablico o de la policia®. Segun la
ley, tal comunicacion se puede dar a través de varias formas, principalmente la denuncia —

formalizada o no—y la querella®.

Lo anterior no significa que se pueda hacer uso de forma indistinta de cualquiera de las
vias mencionadas para iniciar una investigacion, sino que dependera del tipo de delito para
saber cudl es la via habilitada para poner los hechos delictivos en conocimiento de las
autoridades. Por ejemplo, la querella es un requisito indispensable en ciertos delitos en los
que podria considerarse que se requiere un interés personal en la persecucion penal (Hidalgo
2016: 336) , de ahi que se exige que sea la propia persona afectada la que acuda ante la

autoridad a exigir el inicio de una investigacion penal®.

Generalmente los delitos que se persiguen por querella o cuya investigacion inicia de
forma posterior a una querella, vienen marcados de esa forma en los distintos Codigos
Penales®. De esta manera, se procura detener la persecucion e investigacion de hechos en los
que, aun teniendo apariencia de delictivos, no haya interés de parte de las victimas de que se

sancione al perpetrador’.

3 Segun el art. 132 fraccion 11 del CNep, la policia tiene la obligacion de recibir denuncias, pero no de recibir
querellas.

4 Enel art. 131 fraccion 1l del CNPP se establece como una de las obligaciones del ministerio publico el recibir
las denuncias o querellas que les sean presentadas por un hecho que sea constitutivo de delito.

5 Sobre este punto, el procesalista mexicano José Daniel Hidalgo Murillo sefala que “[n]ingtin Estado supedita
a las victimas a la persecucion de los delitos y/o a la propia politica criminal. La querella es un requisito de
procedibilidad en delitos de accion publica, es decir, aun cuando existe interés del Estado en la persecucién del
hecho delictivo, cede ante un derecho prioritario de la victima en su persecucién, no por voluntad, sino por
conveniencia” (Hidalgo 2016: 334). No obstante, ya sea por conveniencia o por algin otro motivo, la querella
se muestra como un requisito indispensable para el inicio de la investigacion penal en ciertos delitos.

8 En la parte final donde viene descrita la conducta, se suele indicar que el delito se perseguira por querella.

" De acuerdo con el art. 225 parrafo primero del CNPp: “[1]a querella es la expresion de la voluntad de la victima
u ofendido o de quien legalmente se encuentre facultado para ello, mediante la cual manifiesta expresamente
ante el Ministerio Publico su pretension de que se inicie la investigacién de uno o varios hechos que la ley
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Por su parte, hay delitos cuya investigacion puede iniciar sin que se requiera de una
querella por parte de la persona afectada para su tramitacion, sino que basta con que cualquier
persona informe —denuncie— los hechos a la autoridad®. En estos casos se ubican los hechos
que a priori podrian considerarse de mayor trascendencia para el interés social, al grado de

que poco importaria que la o las victimas estén o no de acuerdo con su persecucion®.

A esta via también se le conoce como la de los delitos perseguibles de oficio, que tienen
como efecto, al menos desde la norma, su persecucién, aunque no haya una denuncia
formalizada o querella de por medio. Es decir, bastaria con que las autoridades tuvieran
conocimiento de los hechos probablemente delictivos para iniciar las labores de investigacion
y de tramitacion del caso ante un érgano judicial, ya sea porque los hechos se dieran a conocer

en la television, por el periodico o, actualmente y con mayor frecuencia, por redes sociales.

Sin embargo, aunque se supone que en esos casos la autoridad debe actuar inmediatamente
después de conocer el hecho delictivo, lo cierto es que no necesariamente ocurre de esa
manera, ya que se suele exigir una denuncia formalizada. Como ya se ha sefialado, las
autoridades encargadas de la investigacion trabajan a partir de criterios de seleccion

arbitrarios, bajo los cuales dejan de lado —sin investigacién— un alto porcentaje de delitos.

Por otro lado, es importante recordar que en México el nimero de delitos no denunciados
es muy alto. Entre las razones que llevan a las personas a no denunciar se pueden mencionar
que las personas afectadas consideran que la denuncia resulta en una pérdida de tiempo, o la

desconfianza en las autoridades (ENvIPE 2021: 2)*. Lo anterior va de la mano, a su vez, con

sefiale como delitos y que requieran de este requisito de procedibilidad para ser investigados y, en su caso, se
ejerza la accion penal correspondiente.”

8 En este sentido el art. 222 pérrafo primero del CNppP dispone que toda persona a quien le conste que se cometio
un hecho delictivo debera denunciar ante la autoridad. Sin embargo, en los delitos en los que sea necesaria la
querella, en caso de no presentarse tal querella, la persona detenida en flagrancia seré liberada (art. 148 del
CNPP) 0 la investigacién cesara (art. 225 del CNPP).

9 No obstante lo anterior habria que apreciarlo desde un plano tedrico o, si se quiere, legal, pues lo cierto es que
en no pocos casos se requiere de un interés de la victima o victimas para el avance y seguimiento de las
investigaciones criminales.

10 Sj bien la norma procesal nacional no distingue a los delitos de oficio, existen legislaciones de algunas
entidades federativas que establecen ciertos delitos como perseguibles de oficio en los términos aqui sefialados,
como el caso del Codigo penal de Coahuila, en los que no se requiere una denuncia formalizada para investigar.
11 Otra de las causas por la que las personas prefieren no denunciar, es que consideran que los tramites son muy
complejos y tardados, a lo que se agrega el hecho de que la persona que acude a denunciar no tiene certeza del
tiempo que se tomara para la investigacién y, en su caso, cuando se llevara el caso ante el juez o jueza.
Asimismo, la informacion que proporcionan quienes laboran en los 6rganos de procuracion de justicia es muy
escasa, lo que implica que en no pocas ocasiones las personas no tengan claridad sobre sus derechos, la
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el escaso porcentaje de casos que son efectivamente enjuiciados y que finalizan con la
emision de una sentencia condenatoria, en virtud de que las investigaciones no avanzan
debido a que se centran en cierta medida en las evidencias aportadas por las victimas o sus

familiares —victimas indirectas— (Ansolabehere 2021: 148).

Ademas, habria que agregar que, en el caso de las desapariciones de personas, se han
verificado represalias en contra de las y los familiares que denuncian la desaparicion o que
intentan dar seguimiento a la investigacion®?. Tales represalias no solo son de caracter
simbolico, sino que en algunos casos se han materializado en el asesinato de esos familiares

de la persona desaparecida®®.

El Movimiento por Nuestros Desaparecidos en México (MNDM), conformado por més de
60 colectivos de familiares de personas desaparecidas, realizé en 2021 una encuesta interna
en la cual 63 de 174 familiares manifestaron haber recibido amenazas o intimidaciones a
consecuencia de haber denunciado o participado en la basqueda e investigacion. De esas 63
personas amenazadas o intimidadas, el MNDM reporta que 44 han solicitado medidas de
proteccion ante instancias como el ministerio publico y las Comisiones Nacionales y
Estatales de busqueda (MNDM 2021: 15).

Ese es el contexto en general del inicio de las investigaciones en México, que supone un
momento clave para que un caso pueda ser llevado ante el 6rgano jurisdiccional y, en su caso,
se emita una sentencia condenatoria. De ahi que sea importante explorar otras alternativas
diferentes a las establecidas en la legislacion mexicana para aperturar el proceso penal en los
casos de desaparicion de personas. Mantener las cosas en el estado en el que actualmente se
encuentran solo contribuye a la falta de acceso a la justicia y, peor aun, cuando si se decide
interponer una denuncia —formalizada o0 no—, esto equivale a arriesgarse a cambio de nada

0, en el mejor de los casos, de muy poco.

posibilidad de participar activamente en la investigacion o sobre la probabilidad escasa de que su caso sea
judicializado (Gasca 2021).

12 El Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias de la ONU hizo notar el riesgo a
intimidaciones, amenazas y represalias a las que son sometidas las familias de personas desaparecidas por exigir
una investigacion adecuada en el informe de mision que present6 ante el Consejo de Derechos Humanos en
marzo de 2012.

13 En un reporte para el sitio de investigacion periodistica sobre la desaparicion de personas en México “A
donde van los desaparecidos”, la periodista Analy Nufio documentd los casos de 12 familiares de personas
desaparecidas que fueron privadas de la vida entre el 2010 y el 2021 (Nufio 2021).
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Por otro lado, la dificultad de las medidas a adoptarse, tiene como implicacién el hecho
de que deben de ser respetuosas del debido proceso, lo cual, a su vez, significa respetar los
derechos de la contraparte para evitar que se garanticen los derechos de un grupo mediante

la disminucion de los derechos de otro.

Es importante mencionar que hay cuestiones que, de ser atendidas, no representarian
necesariamente una modificacion al proceso penal ordinario. Por ejemplo, resulta evidente
que es necesaria una capacitacion de las y los funcionarios que reciben las denuncias en
general y, del mismo modo, de casos de desaparicion, ya que existen casos de revictimizacion
(Huerta 2019). No obstante, eso no tiene como consecuencia una variacion del proceso penal
ordinario, sino que Unicamente representa una aplicacion correcta o un seguimiento adecuado

de éste.

En el mismo sentido se encuentra el hecho de que las personas que reciben la denuncia,
que generalmente son agentes del ministerio publico, deben hacerles saber a las personas sus
derechos. Sin embargo, como con lo mencionado en el parrafo anterior, eso tampoco implica
modificar uno de los momentos del proceso penal, sino que representa el cumplimiento de lo
ya existente en la ley'*: que las autoridades expliquen y enuncien a las victimas los derechos

con los que cuentan en esa situacion.

Una situacién diferente es la forma de iniciar las investigaciones: denuncia o querella.
Pues en estos supuestos no se trata solamente de intentar el cumplimiento de la norma: recibir
y tramitar adecuadamente la denuncia, por ejemplo. Es decir, al lado de que pudiera haber
algunas cuestiones relacionadas con el correcto actuar de las autoridades, la presentacion de
la denuncia o querella, en solitario, representa —en no pocos casos— un peligro importante

para las victimas y sus familiares®.

14 En el art. 109 fraccion | del CNPp se sefiala que las victimas o personas ofendidas tienen el derecho a que se
les informe sobre los derechos que les reconoce la CPEUM. En un sentido similar la fraccion Il del mismo
articulo.

15 Este peligro puede extenderse no solo a las personas afectadas y sus familiares, sino también a quienes
intentan informar periodisticamente de sucesos relacionados con la delincuencia organizada, entre los que se
podrian contar las desapariciones de personas. Sobre este punto, el escritor mexicano Juan Villoro sefiala al
hablar del contexto de violencia en México que “registrar la sangre derramada puede ser peligroso” (Osorno
2014: 11).
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Es por lo anterior que se debe repensar la forma de iniciar una investigacion penal,
especificamente en casos de desapariciones de personas, pues enviar en solitario a victimas
y familiares a presentar una denuncia ante la o el agente del ministerio publico, puede resultar
en una apuesta bastante arriesgada, en la que al final de cuentas lo que se obtiene a cambio
del acto riesgoso puede ser muy poco. En ese sentido, lo que se propone es la posibilidad de
iniciar la investigacion —el proceso penal— mediante reportes de casos en conjunto?®, y no
solo mediante la recepcion de denuncias formales ante el ministerio publico —atemperar la

formalidad que implica actualmente el acto de denunciar—*'.
b. Organo encargado de la recepcion de los avisos de hechos delictivos

La practica sefialada en los parrafos anteriores tiene la ventaja de evitar que se envie en
solitario tanto a una persona afectada como a un denunciante solidario, a exponerse ante
quienes posiblemente hayan cometido o participado en los hechos delictivos. La idea de esta
forma de inicio implicaria que un ente, conformado por autoridades y personas pertenecientes
a asociaciones civiles y grupos defensores de derechos humanos, reciba las noticias
relacionadas con los hechos de desaparicién, y que previo a la formalizacion de los casos, se
conjunten todos aquellos avisos gue se relacionen entre si, ya sea porque se cometieron en el
mismo contexto, las personas sefialadas como responsables sean las mismas, o0 porque

ocurrieron en fechas y formas similares.

En este punto se podria cuestionar si lo anterior no podria satisfacerse mediante la
regulacion de los delitos que deben perseguirse de oficio, es decir, con la sola noticia criminal
despersonalizada, que hace las veces de una denuncia en términos generales. Sin embargo,
el problema de esta forma de inicio de la investigacion, aun pensando que las y los agentes
del ministerio publico procedan efectivamente de oficio en cada caso que asi se regule, es
que no se contempla la posibilidad de evitar el procesamiento de casos en solitario incluso

cuando haya posibilidades de iniciar un caso de forma contextual.

16 Actualmente la LemDFDCP prevé la figura del reporte, pero no en el sentido aqui expresado: como la
posibilidad de conjuntar distintos casos de desaparicion en un mismo documento.

17 En este caso se deja fuera el tema de la querella pues los delitos de desaparicion sobre los que se especifico
en el capitulo anterior que se trataria este trabajo, no son delitos en los cuales la querella sea un requisito de
procedibilidad.
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Con lo anterior se quiere decir que en los casos en los que sea posible procesar en conjunto,
no solo se puede despersonalizar'® el impulso de la justicia, sino que también se evita abrir
procesos por cada caso. De esta manera, se pueden concentrar mejor los recursos en la
investigacion delictiva, y con la misma importancia, en la judicializacion del conjunto de

Casos.

En sintesis, debe preverse la creacion de un ente que reciba los avisos!® de hechos
delictivos?, para procesar la informacion y presentar un reporte final para que el érgano
encargado de la investigacion ponga en marcha los actos de investigacion que requieran una
mayor inversién de recursos humanos y materiales. De lo contrario, si se actla bajo la
desarticulacion actual, en la cual las y los agentes del ministerio publico reciben denuncias y
trabajan en la investigacion sin compartir informacién (Chica 2019: 89), se duplican los

esfuerzos y se restringe la posibilidad de arribar a conclusiones de mayor utilidad.

Este ente —el de recepcion de avisos delictivos— debera estar conformado tanto por
personal de la fiscalia como por personas pertenecientes a asociaciones civiles o grupos
defensores de derechos humanos, con el objetivo no solo de compartir experiencias, sino de
controlar posibles actos de corrupcidn que obstaculicen el tramite de los casos. Por ejemplo,
evitar que aquellos casos en los que se cuente con suficiente informacion para iniciar una
investigacion con una mayor inversion de recursos, se paralicen bajo pretensiones de procurar

impunidad.

De esta manera, el ente receptor de los avisos delictivos puede funcionar para el
cumplimiento de diversas finalidades: evitar el riesgo de las personas que proporcionan
informacidn para el inicio de la investigacion, evitar las investigaciones caso a caso —que

ha demostrado sus debilidades en paises como Colombia (Observatorio de politica criminal

18 Esta expresion es utilizada aqui en el sentido de que la solicitud de procesamiento y, antes, de investigacion
criminal, no es cosa de una persona, sino que son varias las personas afectadas e interesadas en el acceso a la
justicia, lo cual de cierta manera puede disminuir la posibilidad de represalias. Es decir, no sera lo mismo
amenazar o dirigir represalias a una persona que denuncia y sigue el proceso penal en solitario, que a un grupo

—que podria ser numeroso— que ha dado a conocer el hecho delictivo.

19 Asimismo, se debe prever la posibilidad de utilizar los medios tecnoldgicos para recibir este tipo de avisos,
lo cual podria contribuir considerablemente a la disminucion de los riesgos de las personas que deseen dar a
conocer este tipo de hechos.

20 La idea de plantearlo como avisos de hechos delictivos tiene como finalidad el no cargar de gran formalidad
a este acto, ya que lo importante se vincula con la investigacion del caso, que no puede agotarse en el solo aviso
del hecho delictivo materializado a través de una denuncia.
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2017: 15)—, y constituir un filtro para decidir qué casos deben ser sometidos o no al proceso
penal especial. Sobre este Gltimo punto, es importante recordar que para la filtracion de los
casos se deben tener en cuenta los criterios de seleccidn sefialados en el capitulo anterior o,
en su defecto, los que se construyan para tramitar Unicamente los casos de mayor

trascendencia.

Por lo tanto, las modificaciones al inicio de la investigacion implican la posibilidad de que
el conocimiento de los hechos delictivos sea no solo a través de una denuncia o querella, sino
también la presentacion de un reporte?!, a partir del analisis de los avisos de hechos delictivos
recibidos. Este reporte serd elaborado y presentado por un ente de composicién mixta —
como ya se ha sefialado—: personal de las fiscalias y personas pertenecientes a
organizaciones civiles, quienes realizaran actos de investigacion que no representen una
inversion importante de recursos, y una vez agotados estos actos minimos de investigacion,
analizaran si es procedente el proceso penal especial, es decir, si es posible conjuntar una o

varias desapariciones dentro de un contexto que permita una investigacion concentrada.

Por su parte, la importancia del contexto fue puesta en evidencia en la resolucion del caso
Alvarado Espinoza y otros vs. México, dictada por la Corte IDH, en la que se menciona de

forma expresa lo siguiente:

“[e]n tal sentido, el analisis de la desaparicion forzada debe abarcar la totalidad del conjunto
de los hechos que se presentan a consideracion del Tribunal. Solo de este modo el andlisis legal
de la desaparicién forzada es consecuente con la compleja violacion a derechos humanos que esta
conlleva, con su caracter permanente y con la necesidad de considerar el contexto en que
ocurrieron los hechos, a fin de analizar sus efectos prolongados en el tiempo y enfocar
integralmente sus consecuencias, teniendo en cuenta el corpus juris de proteccién tanto

interamericano como internacional®®”.

En la misma resolucion, la Corte IDH subrayo la obligacion que tiene el Estado mexicano

de llevar a cabo analisis de contexto en las investigaciones sobre desapariciones de personas:

2L para dejar en claro, este reporte sera elaborado por el 6rgano encargado de la recepcion de los avisos de
desaparicion, y se debera presentar al érgano encargado de la investigacion del caso. Es claro que el primer
organo también realizard una investigacion, aunque con menores recursos y con mayor agilidad que la que
tendra a cargo el 6rgano de investigacion, a quien se turnard el reporte de casos de desaparicion.

2 Corte IDH, Alvarado Espinoza y otros vs. México, 28 noviembre 2018: parr. 166.
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“[e]n particular, el Estado debera velar porque la investigacion abarque los siguientes criterios:
a) realizar las investigaciones pertinentes tomando en cuenta el contexto del caso, evitando
omisiones en la recoleccion de prueba y en el seguimiento de las lineas ldgicas de investigacion,

asi como integrarlas en una sola investigacion que permita alcanzar resultados especificos?®”.
En un sentido similar, en la sentencia del caso La Cantuta vs Per(, la Corte IDH destaco:

“[1]a particular gravedad de los hechos se revelan en la existencia de toda una estructura de
poder organizado y de procedimientos codificados mediante los cuales operaba la practica de
ejecuciones extrajudiciales y desapariciones forzadas. Estos no constituian hechos aislados o
esporéadicos, sino que llegaron a configurar un patrén de conducta durante la época en que
ocurrieron los hechos, como método de eliminacion de miembros o sospechosos de pertenecer a
organizaciones subversivas, empleada en forma sistematica y generalizada por agentes estatales,

la mayoria de las veces por miembros de las Fuerzas Armadas™?.

Sin embargo, si es importante puntualizar que el analisis de contexto constituye una
condicién necesaria, pero no suficiente, para establecer responsabilidades individuales, de lo
que se desprende que esta medida de investigacion y agrupamiento de casos, debera ser
acompafiada de otros actos de investigacidn para individualizar a las personas responsables

con la intencion de judicializar el asunto.

En esa tesitura, la idea es que este anélisis contextual sea puesto en marcha a partir de la
intervencion de dos 6rganos dentro de la investigacion de los casos de desaparicion: primero,
el 6rgano encargado de recibir los avisos de hechos delictivos, el cual debera organizar la
informacion recibida y, en su caso, determinar si cabe englobar las distintas desapariciones
dentro de un contexto comuin, a partir de los patrones relacionados con lugares, fechas,
personas sefialadas como responsables, etc. En segundo lugar, el 6rgano encargado de la
investigacion, que sera descrito con mayor detalle en las siguientes paginas, el cual tendra
como obligacion reunir informacion probatoria relacionada con la posibilidad de la existencia
del contexto identificado por el 6rgano de recepcion de avisos delictivos, a efecto de

comprobarlo o, en su caso, descartarlo.

23 |vi: parr. 301.
2 Corte IDH, La Cantuta vs. Per, 29 noviembre 2006: parr. 82.
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Esta modificacion propuesta no representa disminucion alguna de los derechos de la parte
denunciada, en caso de haberla®, o de la sefialada como responsable en forma concreta. Tales
modificaciones simplemente representan un filtro constituido en favor de quienes sean
victimas directas e indirectas de desaparicion en cualquiera de las modalidades mencionadas
en el capitulo anterior. Dichos beneficios se hacen patentes por el hecho de que, como ya se
menciono, se despersonaliza su intervencion y, por otro lado, surge la posibilidad de
contextualizar los hechos delictivos para su posterior trabajo en conjunto, cuando asi resulte

procedente?®.

Para la construccion del ente u 6rgano encargado de recibir los avisos de hechos delictivos
de desaparicion se debera tener en cuenta la opinion de la sociedad civil y de las entidades
académicas que desarrollen labores de investigacion en estas areas: derechos de las personas
desaparecidas. Por lo que respecta a la sociedad civil, lo mas conveniente es que se les
otorgue prioridad a aquellas sociedades o grupos de personas defensoras de derechos

humanos, especialmente a los compuestos por familiares de personas desaparecidas.

Una medida similar se implementd en el gobierno que sucedio a la dictadura argentina y
que intento enjuiciar aquellos casos de violaciones a derechos humanos y desapariciones de
personas efectuadas en los afios previos. Especificamente en aquel pais se constituyo la
CoNADEP?’, que funcioné como una comision cuyos objetivos fueron, ademas de la
contribucion a la basqueda de las personas desaparecidas, la recepcion de denuncias sobre
los hechos delictivos de la dictadura y la remision de estas denuncias ante la justicia (Perone
2021: 185).

Otro ejemplo similar podemos encontrarlo en Colombia, donde opera la Unidad de
Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas (UBpPD), entidad que fue creada para llevar a
cabo acciones de basqueda y localizacion, cuyas funciones incluyen recabar informacion
sobre desapariciones a través de entrevistas confidenciales a quien pueda aportar datos. La

organizacion de dicha Unidad se establecié mediante el decreto 589 de 2017, publicado en

% Se usa el término denunciada en un sentido amplio, y no en el sentido de que deba existir una denuncia en el
sentido formal y técnico de la palabra.

% Sobre este punto, Oscar Parra, Magistrado de la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de
Determinacion de los Hechos y Conductas de la JEP, sefiala “es preciso que la desaparicion se investigue en su
integridad, como un crimen complejo, y no como la mera suma de actos individuales™ (Parra 2022: 483).

27 Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas.
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el Diario Oficial de Colombia, y con esta entidad se da protagonismo a familiares de personas
desaparecidas, quienes fortalecen el proceso de busqueda con su informacién en espacios

confidenciales?8.

2. Medidas de proteccion para las victimas directas, indirectas y testigos

a. Medidas de proteccion en general

Si bien con la modificacion propuesta en el punto anterior se prevé una disminucién del
riesgo de las victimas al despersonalizar la investigacion, asi como al procurar recibir los
avisos de hechos de desaparicion no solo mediante comparecencia fisica, sino a través de
medios tecnoldgicos, también es cierto que la aplicacion de medidas de proteccion de
familiares y victimas continlGa siendo una cuestion esencial para el adecuado tramite del
proceso penal (Fernandez 2019: 784-785).

Las medidas de proteccion son formas de contencion de riesgos (Fernandez 2019: 758)
que se encuentran previstas en el CNPP, con las cuales se busca paliar las amenazas o
repercusiones nocivas que pueden surgir de la denuncia de un hecho delictivo. Segun el art.

137 de la norma procesal referida, se contemplan como medidas de proteccion:
-La prohibicion de acercarse o comunicarse con la victima u ofendido;

-La limitacién para asistir o acercarse al domicilio de la victima u ofendido o al lugar

donde se encuentre;
-La separacion inmediata del domicilio;

-La entrega inmediata de objetos de uso personal y documentos de identidad de la victima

que tuviera en su posesion el probable responsable;

-La prohibicidn de realizar conductas de intimidacion o molestia a la victima u ofendido

0 a personas relacionados con ellos;

28 |os datos que se recolectan por la UBPD se utilizan, entre otros fines, para solicitar medidas de proteccion
para las personas declarantes o que acudan al organismo. En el mismo orden de ideas, al ser la UBPD un 6rgano
que coordina acciones con otras entidades tales como la Fiscalia General de la Nacion y opera bajo una garantia
de confidencialidad, su existencia representa una ventaja y proteccion para las personas que cuentan con
informacidn sobre una desaparicion y no quieren que sus datos personales sean conocidos.
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-La vigilancia en el domicilio de la victima u ofendido;
-La proteccion policial de la victima u ofendido;

-El auxilio inmediato por integrantes de instituciones policiales, al domicilio en donde se

localice o se encuentre la victima u ofendido en el momento de solicitarlo;

-El traslado de la victima u ofendido a refugios o albergues temporales, asi como de sus

descendientes;

-El reingreso de la victima u ofendido a su domicilio, una vez que se salvaguarde su

seguridad.

De las medidas de proteccion anunciadas se puede advertir que hay algunas que se
encuentran dirigidas a la restriccion de la libertad de la persona sefialada como responsable,
la cual se podria considerar como legitima pues con ella se procura la no invasién de la esfera
de libertad de las personas consideradas como victimas. Por ejemplo, las prohibiciones de
acercamiento al domicilio, o la prohibicion de realizar actos de intimidacion, si bien se
dirigen a restringir el campo de actuacién de la persona imputada, no hacen mas que reiterar
lo evidente: la libertad de las personas tiene como limite el respeto de las libertades de las

demas.

Por otro lado, se encuentran las medidas que no involucran propiamente a la persona
imputada, y que se podrian pensar como suficientes para la proteccién de la victima o
victimas. Se trata, por ejemplo, de la vigilancia en el domicilio de la victima o de la proteccion
policial de aquellas. En esos casos, se busca —mediante la vigilancia— la proteccion de las
personas que podrian encontrarse en riesgo, sin que eso implique de forma directa alguna

restriccion en la esfera de libertad de la persona que se sefiala como responsable.

Sin embargo, estas medidas cuentan con un serio inconveniente, que es la falta de
elementos policiales para realizar una labor de esa naturaleza, tomando en cuenta, por
ejemplo, que el nimero de victimas durante el afio 2020 fue de mas de 21 millones, y eso
contando Unicamente a las victimas mayores de edad (EnviPE 2021: 1). De tal suerte que se
plantea como improbable dar vigilancia domiciliaria o personal a un nimero tan elevado de

personas en situacion de victima, o siquiera a un porcentaje menor de ese total, pues mas alla
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de que el nimero de policias en México esta lejos de esa cantidad?®, también es importante
considerar que las labores policiales no se circunscriben a la proteccion de victimas
individualizadas, sino que también es necesario, segun la adscripcion de la o el policia,

realizar actos de investigacion, de transito, de proximidad social, entre otros.

De ahi que, aunque en teoria se podria presentar como una medida de proteccion idonea,
en la realidad seria muy dificil su implementacion, al menos actualmente, debido al nimero
reducido de policias en comparacion con el de victimas. Aln si se considerara Gnicamente el
delito de desaparicion, cuyas personas en esa situacion de desaparecidas rebasa los cien mil,
como ya se ha mencionado en este trabajo, se estaria hablando de destinar a casi la mitad de
las y los policias en proteger a un solo miembro de las familias de esas personas

desaparecidas®.

En ese orden de ideas, como no podria disponerse de esa medida en todos los casos, se
muestra como opcion viable la existencia de una unidad de evaluacion de riesgos que,
mediante el analisis del caso de las personas sefialadas como responsables, asi como del grado
de vulnerabilidad de las victimas, determine el tipo de medida de proteccion necesaria,
restringiendo la aplicacion de la vigilancia policial para los casos que representan un mayor
riesgo. De esta manera, ademas de la filtracion de los casos, la unidad de recepcion de avisos
delictivos debera remitir también a la unidad de evaluacion de riesgos la informacion con la
que cuente, a efecto de que inmediatamente se haga un analisis de riesgo y se disponga de

las medidas de proteccién idéneas para contenerlo®?.

2% De acuerdo con datos del INEGI, el niimero de policias en México era de 225,544 al cierre del afio 2020, lo
que implica un 1% del nimero de victimas mayores de edad en ese mismo afio 2020 (INEGI 2021: 8).

30 También se debe considerar que el de desaparicion, aunque uno de los de mayor impacto en la sociedad y
considerados de mayor gravedad en el Estado mexicano, no es el Unico delito que se contempla en tal
ordenamiento, ni el que mas se comete, lo que confirma la imposibilidad o, por lo menos, gran dificultad de la
implementacion de una medida de esa naturaleza.

31 A manera de ejemplo, el Diario Oficial de la Unién Europea contemplé el 25 de octubre de 2012 la creacion
de “Victims’ Rights Directive”, que establece la obligacion de llevar a cabo una evaluacion individual de la
victima de un delito para determinar si estan en riesgo de una victimizacién secundaria, o bien, de intimidacion.
Dicha evaluacion se lleva a cabo para determinar las medidas especiales de proteccion que requieren. No
obstante, cabe mencionar que esta medida de evaluacion de riesgos es aplicable para todos los delitos, no
particularmente para casos de desaparicién de personas.
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b. Unidad de evaluacion de riesgos

A lado de la unidad de evaluacién de riesgos, también sera necesaria la creacion de una
unidad policial especial, adicional al niUmero de efectivos existentes, que se ocupen de
materializar este tipo de medidas, solo en aquellos casos en los que resulte procedente segun
la evaluacion de riesgo. Con esta medida se procura no dejar en desamparo al resto de
victimas por otros delitos o por aquellos casos de desapariciones no seleccionados, y la idea

es que se integren mas elementos policiales para llevar a cabo estas labores de proteccion.

El tema del analisis de riesgo® es una cuestion que ya se ha tratado en la investigacion de
casos de desaparicion de personas. De forma especifica se puede sefialar el asunto Alvarado
Reyes y otros vs. México, en el cual la Corte IDH dicté una serie de medidas provisionales,
entre las que puede mencionarse la relacionada con la necesidad de hacer una evaluacion del
riesgo al que se enfrentaban los familiares de las victimas —que en algunos casos también
habian sufrido, y sufrieron, la vulneracion de sus derechos—. En la resolucion del 14 de

marzo de 2018, la Corte IDH sefial6:

“[a]l respecto, esta Corte recuerda que en su Resolucion de 14 de noviembre de 2017 [lamo la
atencion sobre el incumplimiento por parte del Estado en la realizacion del analisis de riesgo
previamente solicitado mediante Resolucion de 23 de junio de 2015 (Considerando 18 y
Resolutivo 5), por lo que reiter6 al Estado que adoptara, a la mayor brevedad, los pasos necesarios
para la debida implementacion de las medidas pertinentes, particularmente respecto de realizar
evaluaciones periddicas del riesgo de cada uno de los beneficiarios, incluyendo una perspectiva
de género e impactos diferenciados. En atencion a lo anterior, la Corte toma nota que, pese a lo
ordenado reiteradamente, hasta la fecha del incidente (6 de febrero de 2018) el Estado no habia
cumplido con la realizacion del mencionado analisis de riesgo de las personas beneficiarias, lo
cual resulta inaceptable en relacion con sus obligaciones internacionales, por lo que la falta de
implementacion de las medidas provisionales de manera integral puede derivar en dafios graves o

irreparables a las personas beneficiarias de las mismas, dejando sin efecto tales medidas®”.

32 “E] analisis de riesgos es un elemento propio de toda actividad humana que no quiera ser imprudentemente
lesiva para los demas” (Lascurain 2019), es decir, implica la prevencion de dafios en determinada actividad.

33 Corte IDH, Alvarado Reyes y otros vs. México, medidas provisionales respecto de México, 14 marzo 2018, p.
16.
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Por su parte, en la Resolucion del 14 de noviembre de 2017, sefialada en el parrafo

precedente, la Corte IDH dispuso:

“[q]ue el Estado realice con la mayor brevedad posible un anlisis sobre la situacion de riesgo
de las personas beneficiarias y que se informe a las victimas o sus representantes sobre la
metodologia y personal que realizara dicho analisis, el cual debera hacerse con una perspectiva de

género”,

Lo anterior pone en evidencia, por un lado, la importancia de hacer una evaluacion de
riesgos a efecto de determinar las medidas de proteccion que resulten idoneas para evitar la
materializacion de estos y, en segundo lugar, el hecho de que el Estado mexicano, segun el
tribunal continental, ha sido omiso en disponer de estos analisis de riesgo, por lo menos en
el caso tratado en ese 6rgano jurisdiccional regional. Es decir, a la fecha no existe como tal
una unidad de evaluacion de riesgos que contribuya en esta labor y que permita la proteccion
de las victimas mediante el uso eficiente de los recursos disponibles para llevar a cabo dicha

labor.

c. Declaraciones en fase de investigacion inicial desde lugares diferentes al de la comision
del delito.

Por otro lado, quizas de manera mucho mas econdmica, se debe procurar que los procesos
se desarrollen en lugares diversos a aquellos en los que se ubique la victima, y en caso de que
desee declarar, lo pueda hacer a través de medios tecnoldgicos, sin revelar la ubicacion ni
domicilio de ella. Lo mismo podria operar para los testigos del caso, quienes rendirian su
testimonio mediante medios remotos que impidan un contacto fisico con las partes y, de esa
forma, disminuir considerablemente algun eventual riesgo por su participacién en el proceso

penal.

En ciudades de Espafia como Murcia y Palencia, se ha implementado un sistema de
atencion de tramites por videoconferencia a través del Escritorio Virtual de Inmediacion
Digital (EvID), financiado por fondos europeos y que permite a las personas llevar a cabo
tramites entre los que se encuentra rendir declaraciones por medios electrénicos. Uno de los

beneficios de esta forma de atencién es que las victimas que decidan declarar utilizando el

34 Corte IDH, Alvarado Reyes y otros vs. México, medidas provisionales respecto de México, 14 noviembre
2017, punto resolutivo 5.
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EvID, podran sentirse mas tranquilas debido a que las personas sefialadas como responsables

en una investigacion no podran conocer su ubicacion.

Las fases del proceso de atencion a través del EviD incluyen que la persona funcionaria
pueda acceder a la documentacion que desee presentar la usuaria o el usuario, la apertura de
videoconferencia y administracién de turno de palabra, formularios electrénicos para dar
consentimiento del tramite, y el almacenamiento de la documentacion y grabacion de la

videoconferencia®®.

Por su parte el uso de medios tecnoldgicos también se ha hecho habitual en diferentes
lugares de México a raiz de la pandemia por el SARs-CoviID 2019, y la practica y aprendizaje
podrian ser aprovechados para instaurarlos como mecanismos de proteccién no solo de
victimas, sino también de aquellos testigos que participen en el proceso penal. Asi, mediante
el uso de las tecnologias de la comunicacion, es posible que participen sin incrementar las

posibilidades de la materializacion de alguna amenaza o intimidacion?.

Sin embargo, para el correcto funcionamiento de esta medida, lo ideal ser4 que su
participacion sea en alguno de los centros de justicia penal cercanos a su domicilio o en los
lugares que designe la fiscalia especializada®’, sin que se revele su exacta ubicacion, con la
finalidad de controlar mejor el acceso al internet, asi como el manejo de las objeciones y
demas técnicas de litigacion habituales en el desarrollo del proceso penal y, en general en la

recepcion de declaraciones o entrevistas.

Es importante mencionar que, ademas, esta medida no implica una disminucion de los

derechos de la parte acusada, pues el uso de los medios tecnoldgicos en las audiencias

3% Esta herramienta forma parte del proyecto de inmediacion y presencia digital que presenté el Ministerio de
Justicia de Espafia el 14 de febrero de 2022.

3 Por ejemplo, en el gobierno que sucedi6 a la dictadura argentina, se procurd que las declaraciones de las
victimas se dieran en contextos que no resultaran lesivos para ellas, teniendo en cuenta que, ademas, muchas
de estas personas habian sido victimas de otros delitos “[f]rente a esta realidad, se impuso la necesidad de
comenzar a pensar mecanismos hacia dentro del poder judicial que dieran cuenta de la especial situacién que
hace a la intervencion del proceso penal de las victimas de terrorismo de Estado” (Perone 2021: 190). También
se procuro la recepcion de la declaracion testimonial a través de la via telefénica, lo cual representé una evidente
relajacion, en sentido positivo, del rigorismo que suele prevalecer en la tramitacion del proceso penal (Perone
2021: 190-191).

37 Si no se hiciera de esa forma, la brecha digital podria tener una repercusion negativa en el desarrollo del
proceso penal. Por ello, y como forma de atender esa situacion, al desarrollarse los actos de recepcién de
declaraciones siempre dentro de los centros de justicia penal o en lugares destinados por la fiscalia especializada
es posible corregir esa problematica.
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judiciales y ministeriales, ha demostrado ser una herramienta eficaz para el correcto
desarrollo del proceso penal, al menos respecto al derecho al debido proceso (Martin 2020:
54)38, Mediante estas herramientas tecnoldgicas, no se impide ni disminuye el ejercicio de
defensa de la parte sefialada como responsable pues, por ejemplo, es perfectamente posible
realizar contrainterrogatorios, evidenciar contradicciones en las declaraciones o efectuar

cualquier otra técnica de litigacion que se considere necesaria para reforzar la teoria del caso.

De ahi que sea importante privilegiar la participacion de las victimas y testigos a través
de videoconferencias u otros medios tecnoldgicos fiables, ya que se presenta como una
medida menos onerosa®® que contratar miles de policias mas para proteccion (incluso, en
ocasiones designar policias personales no resulta efectivo). Con el método sefialado, ademas
de garantizarse la disminucion de riesgos de las victimas, se puede lograr que la participacion
de estas y de las personas que testifiquen, sea mas amigable y sujeta a menor incomodidad
en tanto no sea necesario su traslado al centro de justicia en el que se encuentre el 6rgano

jurisdiccional de emitir una resolucion sobre el caso.
3. El érgano encargado de la investigacion

El 6rgano encargado de llevar a cabo la investigacion es un actor clave en el éxito o fracaso
del proceso penal. Hay que recordar, segun se ha propuesto, que las investigaciones iniciales
—que entre otras cosas implican una organizacion de los casos de desaparicion— deben
correr a cargo de autoridades estatales en coordinacion y colaboracion con personas
pertenecientes a la sociedad civil*®. No obstante, aquel primer 6rgano receptor de las
denuncias o0 avisos de hechos delictivos, solo se encargaria de realizar actos de investigacion
minimos, sin desplegar una cantidad de recursos humanos o materiales importantes. En
esencia, tal 6rgano se encargara, entre otras cosas, de ordenar los casos, de detectar cuéles
comparten patrones similares, cuales no encuadrarian dentro de los criterios de seleccion,

entre otras actuaciones que no implican mayor investigacion de campo.

38 Por ejemplo, respecto a su uso en la tramitacion de las demandas de amparo en México se destaca el hecho
de que la problematica estriba en la brecha digital, pero que en la medida de que los medios tecnologicos se
encuentren al alcance de mas personas “tendra beneficios en la propia administracion de justicia (Fundacion
para la justicia 2021: 66).

39 El uso de las herramientas tecnolégicas como las videoconferencias, ademas de reducir los costos, facilita las
actuaciones judiciales (Bustamante y Marin 2020: 450).

40 Que no es otra cosa que el érgano receptor de hechos delictivos.
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Ese drgano encargado de las primeras actuaciones sobre el caso, debera turnar un informe
sobre los avisos recibidos a un segundo 6rgano, quien si se encargara de investigar a fondo
los casos Y, sobre todo, los contextos en los que habrian ocurrido los casos agrupados —
cuando asi hayan sido remitidos— con la finalidad de judicializarlos, en la medida en que se
haya reunido informacion probatoria suficiente que permita avanzar en cada una de las etapas
del proceso penal, desde la vinculacion de las personas que aparezcan como responsables,

hasta la eventual obtencién de una sentencia condenatoria.

De ahi que el funcionamiento adecuado de este drgano sea de gran importancia. No
obstante, existe una serie de obstaculos que han impedido que las y los agentes del ministerio
publico que se encargan de las investigaciones —sobre todo en casos de desapariciones—
cumplan con los objetivos de la investigacion, es decir, que logren la judicializacién de los

€asos 0, en su caso, finalicen con el dictado de una sentencia condenatoria.

Dentro de los obstaculos se puede enunciar el hecho de que existe una rotacion constante
entre las y los agentes del ministerio puablico que se encargan de las investigaciones de
desapariciones forzadas o cometidas por particulares (Fundacion Regional de Asesoria en
Derechos Humanos 2020). Este aspecto dificulta severamente los avances del caso, pues cada
vez que se integra un nuevo agente del ministerio publico, tendra como primera labor
enterarse de los pormenores del caso, de las lineas de investigacion en curso y las que se

tenian planeadas para ejecutar.

Lo anterior se acentla si se tiene en cuenta que la voluminosidad en algunos de los
expedientes en casos de desaparicion es considerable, con multiples lineas de investigacion,
pues eso implicara una demora hasta que el nuevo o la nueva agente del ministerio pablico
que asuma el control de la investigacion se informe adecuadamente de la misma (Fundacién
Regional de Asesoria en Derechos Humanos 2020). Esta circunstancia, desde luego,
contribuye al hecho de que las victimas no puedan acceder a la justicia en un plazo razonable,
por lo que resulta esencial encontrar una solucién, o por lo menos una propuesta de solucion,

a esta circunstancia.

Ante tal panorama, una buena préctica es la que se implemento con el funcionamiento de
la CiciG, que se compuso no solo de personal perteneciente a las fiscalias del Estado, sino

también de personas pertenecientes a organismos internacionales con un rol mas fijo en las
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actividades de investigacion y persecucion penal. De esta manera, si en las investigaciones
se mantienen tanto a fiscales nacionales, como a investigadores de asociaciones
internacionales, no solo se tendra una mayor estabilidad en el seguimiento de la
investigacion*, sino que también se podra reforzar la confianza en el sistema, al blindar el

érgano investigador contra la corrupcion®?.

Para llevar a cabo lo anterior, se requerira hacer una modificacion del art. 21
constitucional, en el que actualmente se dispone “[1]a investigacion de los delitos corresponde
al ministerio pablico y a las policias, las cuales actuaran bajo la conduccién y mando de aquél
en el ejercicio de esta funcién”. Con la modificacion a este articulo se busca que la
investigacion y persecucion penal en los casos de desaparicion que sean seleccionados,
también corresponda en igualdad de circunstancias al personal exterior, con la finalidad de

evitar la prevalencia de intereses internos de la fiscalia que procuren impunidad.

En ese sentido, la modificacion constitucional implicaria insertar una excepcion en el asi
Ilamado monopolio de la accion penal a cargo del ministerio publico (Castillo 1992: 45),
para hacer explicita la circunstancia de que en los casos de desapariciones de personas que
crucen el primer filtro —puesto en marcha por el ente encargado de recibir los avisos
delictivos— las decisiones sobre los actos de investigacion o de persecucion penal, también
seran competencia del personal perteneciente a organismos internacionales que colabore

como parte del 6rgano encargado de la investigacion.

Evidentemente sera oportuno precisar la forma de laborar del personal exterior, tanto en
la duracion de su cargo, como en las prestaciones que recibirian por laborar de tiempo

completo en esa tarea. No obstante, lo importante hasta este punto es que la fiscalia debe

4l En este punto resulta claro que la composicion mixta del 6rgano encargado de la investigacion no
necesariamente implica que las y los agentes del ministerio publico no renuncien. Sin embargo, la idea es que
la permanencia de los integrantes externos a la fiscalia, permitan una adaptacién mas rapida en caso de que
haya nuevos o nuevas agentes del ministerio pablico trabajando en el asunto.

42 Es cierto también que mantener buenos salarios y, en general, buenas condiciones de trabajo, contribuiria a
una menor rotacion y a una menor tasa de renuncias de las y los agentes del ministerio publico. Sin embargo,
esa es una cuestion mas operativa que de modificacion a la estructura del proceso penal ordinario, a diferencia
de lo que se propone. Pues se establece en el art. 21 de la CPEUM que sera la fiscalia, a través de sus agentes del
ministerio publico, la encargada de ordenar y dirigir la investigacion penal. Es decir, dentro del proceso penal
ordinario, es la fiscalia la que se encarga de tomar las decisiones importantes en materia de persecucion penal,
de ahi que la modificacién consista en apoyar a la fiscalia, mediante la colaboracion directa de personal
perteneciente a organismos internacionales para consensar en las tomas de decisiones sobre los casos que se
investiguen, asi como aportar su pericia sobre el tema.
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apoyarse de este personal, para que los actos de investigacion, la filtracion de casos y la
judicializacién obedezcan a la informacion probatoria disponible, y no a coyunturas politicas

0 intereses oscuros de los grupos de poder.

La modificacion propuesta no implica una disminucion de los derechos de la parte
acusada, pues el hecho de que participe personal perteneciente a organismos internacionales
no solo se erige como una garantia contra la corrupcion, sino que también puede tener como
efecto evitar la comision de actos violatorios a derechos humanos con tal de obtener
informacidn probatoria para sustentar una hipotesis acusatoria. De ahi que tal modificacion,
lejos de afectar a las partes, tiene la virtud de aportar mayor transparencia y eficacia a las

labores investigativas.

En ese sentido, esta modificacion se muestra como una alternativa legitima, con
finalidades claras y que responde a varias problematicas que permean en los 6rganos de
investigacion actuales en Meéxico, entre los que se incluyen aquellos especializados en casos
de desaparicion de personas. Tales problematicas son, principalmente la rotacion de personal

y la corrupcion ya mencionadas.
4. La posibilidad de los criterios de oportunidad

En hechos delictivos tan graves y, en no pocas ocasiones, tan complejos como lo son las
desapariciones de personas, es probable que se puedan identificar diversos niveles de
responsabilidad en todas las personas involucradas. Es decir, como la propia norma penal en
México —aunque también en otros lugares del mundo— lo marca: habra autores y habra

participes del delito.

En consonancia con lo mencionado, es pertinente preguntarse si es deseable intentar la
sancion de cada una de las personas involucradas o, mas bien, procurar beneficios para las
personas que tengan un grado de intervencion menor a cambio de cooperar en la
investigacion de los hechos. Esta pregunta se ha planteado en otros contextos, como el
sefialado en el capitulo anterior sobre el caso argentino, en el cual se planteo la cuestion de

las posibilidades de éxito en caso de intentar juzgar a todas las personas responsables.
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Aunque en México no necesariamente existe la posibilidad de un golpe de Estado militar
en caso de querer procesar a todas las personas responsables®®, pues las participaciones —al
menos a priori— pasan por muy diversos actores, tanto del Estado como particulares, si es
oportuno plantearse la problematica en términos de obtener informacién probatoria suficiente
para vencer la presuncion de inocencia que se reconoce constitucional y convencionalmente

en favor de las personas acusadas.

Lo anterior es asi debido a que los casos de desaparicion resultan complejos no solo en su
comision, sino en el hecho de que la informacion probatoria no suele ser abundante, pues, en
ocasiones, este delito responde a la intencion de eliminar indicios sobre la comision de otros
delitos. Por ello, es importante explorar las posibilidades de allegarse de indicios, necesarios
tanto para la judicializacién como para la obtencion de una eventual sentencia condenatoria

contra las personas acusadas.

Una de estas medidas para la obtencion de indicios puede ser la aplicacion de los criterios
de oportunidad. Esta figura procesal, que se encuentra reconocida en el CNPP, tiene como
finalidad la descongestién de la carga de trabajo (Islas 2015: 107), ya que, al aplicarse, el
ministerio pablico se abstendria de ejercer la accion penal. Ademas, segun la norma procesal
referida, existe un supuesto ubicado en la fraccion V del art. 256 que regula la procedencia
del criterio de oportunidad descrito en los siguientes términos “cuando el imputado aporte
informacion esencial y eficaz para la persecucion de un delito méas grave del que se le

imputa”.

Con lo sefialado se desprende que, en todo caso, la aplicacién de los criterios de
oportunidad conlleva tanto la finalidad de descongestionar la carga de trabajo de las fiscalias,
como la de obtener informacion probatoria a cambio de dejar de perseguir penalmente a quien
contribuya en la investigacion. No obstante, la posibilidad de procedencia del criterio de
oportunidad presenta dos inconvenientes segin coémo se encuentra descrito en las leyes: tanto

en el CNPP, como en la LGMDFDCP.

43 Esto se menciona en relacion con la problematica de los juicios en la Argentina post dictadura que ya se han
sefialado.
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El primero de los obstaculos o inconvenientes viene dado por el CNPP, ya que segun se ha
descrito parrafos atras, para la procedencia segin la fraccion V4, se requiere que la
aportacion de la persona imputada sea Util para la persecucion de un delito mas grave. En el
presente trabajo, lo que se quiere proponer es que el criterio de oportunidad sea procedente
incluso cuando se trate de casos de desaparicion, pero no para sancionar un delito mas grave,
sino para sancionar a personas con un grado de responsabilidad mayor en la comision de los

hechos.

En ese orden de ideas, lo que se propone es una modificacion de esa fraccion de la norma
procesal, o un agregado bis, para permitir la procedencia en casos de desapariciéon de
personas tramitados en el proceso penal especial, siempre y cuando se aporte informacion
eficaz para procesar a personas con una participacién mayor en el hecho o hechos delictivos.
Sin embargo, para esos casos, no se propone el no ejercicio de la accién penal, sino la
aplicacion de una pena atenuada®®, que puede rondar entre los cinco y diez afios*s, lo
suficientemente baja*’ para incentivar la participacion en este mecanismo de recoleccién de
informacidn probatoria, sin dejar de haber una consecuencia para quienes participaron, adn

sea de manera periférica, en la comision del hechos o hechos de desaparicion de personas.

Otro de los obstaculos se encuentra descrito en el art. 14 primer parrafo de la LGMDFDCP,
ya gue en este numeral se sefiala de forma expresa que los delitos de desaparicion forzada y
de desaparicion cometida por particulares no se sujetaran a los criterios de oportunidad. Ante
la propuesta sefialada, este precepto legal tendria que ser reformado, para dar paso a los
criterios de oportunidad en los términos descritos en los parrafos anteriores, es decir, sin que

se contemple la impunidad del delito, pero si la imposicion de una pena considerablemente

4 Se hace referencia Gnicamente a la fraccion V, ya que el resto de fracciones se relacionan con supuestos de
procedencia diversos a la contribucién de la persona imputada en la investigacion.

45 Una pena atenuada mayor a la que se podria conseguir con la aplicacion de un procedimiento abreviado, en
el que se permite la disminucion de hasta un tercio de la pena minima, pues de lo contrario, la figura del criterio
de oportunidad propuesto no tendria razén de ser, al ya existir una figura procesal con la cual se podria lograr
el mismo objetivo.

46 Que implicarian una pena considerablemente menor que la que se obtendria mediante la aplicacién de un
procedimiento abreviado, pero que, al mismo tiempo, no conllevaria la impunidad o no ejercicio de la accion
penal que se regula en los casos de los criterios de oportunidad.

47 La reduccion resulta considerable si se tiene en cuenta la penalidad establecida para el delito de desaparicion
forzada como el de desaparicién cometida por particulares.
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baja en comparacion con la pena normal, para incentivar la participacion de quienes pudieran

aportar informacion probatoria sobre los casos.

La consideracion de la procedencia de los criterios de oportunidad parte del hecho de que,
en caso de que se intente llevar a juicio oral a todas las personas que hayan participado en
casos de desaparicion, es posible que se disminuya considerablemente la cantidad de casos
que arribaran hasta esa instancia*. Por lo anterior, lo idéneo sera analizar caso a caso —
como deberia ser siempre— para verificar si existe informacion probatoria suficiente para su
judicializacion y eventual dictado de sentencia condenatoria; en caso contrario, debera
dejarse abierta la posibilidad de utilizar esta herramienta de investigacion para cubrir las

deficiencias de informacion sobre el caso.

Es posible que parte de las reservas de acceder a los criterios de oportunidad estén basadas
en la posibilidad de que sean utilizados para procurar impunidad a personas pertenecientes a
ciertos grupos de poder o, en sentido positivo, para reducir la carga laboral (Islas 2015: 119).
Sin embargo, en el contexto que se plantea cabe tener en cuenta lo siguiente: en primer lugar,
el modelo que aqui se presenta de criterio de oportunidad no implica la impunidad; en
segundo lugar, el érgano que se encargara de tomar esa decision tendra una composicion
mixta, segun se ha sefialado, lo cual, en principio, deberia favorecer la confianza en el mismo
y, por ende, en la posibilidad de celebrar este tipo de acuerdos solo en los casos estrictamente

indispensables.

Respecto a la consideracion de casos estrictamente indispensables, se debe partir para su
valoracion de aquellos casos en los que existan serias dificultades para reunir informacién
probatoria y, en todo caso, se debera sujetar a la persona que aportara informacion a una
suspension del proceso hasta en tanto rinda su declaracién ante autoridad judicial, segun los

términos sefalados en el art. 257 del CNPP.

En este caso, como ya se podra anticipar, no se restringen los derechos de las personas
acusadas o que sean sefialadas como responsables de los delitos de desaparicion, pues de un
lado se constituiria un beneficio que por el momento se encuentra restringido en los casos de

desaparicion para quien desee cooperar y, por el otro, es decir, para quienes sean sefialados

48 Es una cuestion de elegir estratégicamente las batallas, y no caer en la problematica de querer hacer todo
logrando casi nada.
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por el cooperador, alun tendran la posibilidad de contrainterrogar y ejercer los demas

mecanismos de defensa que se sefialan en la norma procesal y en la CPEUM para las personas

dentro del proceso penal ordinario.

Por lo tanto, se constituye como una modificacion legitima, en tanto respeta el debido

proceso y, ademas, no dejaria de sancionar —aungue sea en parte— a quienes deseen

colaborar con la autoridad investigadora. Asimismo, se presenta como una herramienta Gtil

para la recoleccién de informacién probatoria en aquellos casos en los que se tengan serias

dificultades para ello.

De esta forma, la etapa de investigacion del proceso penal quedaria de la siguiente manera,

segun las modificaciones que se han propuesto hasta este punto:

1.

Presentacion de avisos delictivos ante el 6rgano encargado de la recepcion de hechos
delictivos de desaparicion de personas.

El ente receptor debe estudiar los casos e identificar los patrones comunes para prever
la posibilidad de judicializacién conjunta, asi como filtrar aquellos casos que no
cumplan con los criterios de seleccion de casos correspondiente.

Los casos presentados ante el 6rgano receptor de avisos delictivos, también se deben
poner en conocimiento de la unidad de evaluacion de riesgos, para que disponga las
medidas de proteccién que considere necesarias.

Una vez establecidas las medidas de proteccion y organizada la informacion de los
avisos de hechos delictivos, el 6rgano receptor de los avisos deberd presentar un
reporte con la informacion organizada ante el drgano encargado de la investigacion.
El 6rgano encargado de la investigacion efectuard los actos de investigacion
necesarios (con la posibilidad de celebrar criterios de oportunidad), y realizara un
segundo filtro de seleccion de casos, los cuales se judicializaran a partir de la

informacion probatoria que se recabe.

I11. LA JUDICIALIZACION DE LOS CASOS

La judicializacién de un caso da inicio cuando el 6rgano encargado de la investigacion

penal pone en conocimiento de la autoridad jurisdiccional un asunto para formularle
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imputacion a la persona que considera responsable®, con la finalidad de que en el momento
oportuno dicha autoridad decida sobre su culpabilidad o inocencia®. Para llegar a este
momento de decision, se debe seguir una serie de pasos regulados principalmente mediante
reglas procesales que, entre otras cosas, permiten a las partes defender sus posicionamientos
a través de argumentaciones y de la presentacion del material probatorio para sustentar esas

manifestaciones y eventuales conclusiones sobre el asunto.

La autoridad judicial, para respetar las garantias del debido proceso, debera ser
independiente y autdnoma respecto a los poderes ejecutivo y legislativo, principalmente. Este
altimo punto es importante porque, a diferencia de las funciones asignadas a otras
autoridades, la labor jurisdiccional no reside en las decisiones mayoritarias sino que, en no
POCOS Casos, se basa en posiciones que son rechazadas por esas mayorias®’. Lo anterior es asi
porque el proceso judicial, en este caso el proceso penal, se basa en la toma de decisiones a
partir de la blsqueda de la verdad®?, la cual no se establece mediante el acuerdo de las
mayorias, sino que incluso puede verse afectado por los deseos de ciertos grupos

mayoritarios.

Es por el motivo anterior que cualquier modificacion que se pretenda hacer a la
conformacién y el funcionamiento de la autoridad jurisdiccional, debe tener en cuenta la
aludida independencia e imparcialidad que debe caracterizarla, para proteger con ello la
garantia del debido proceso y la toma de decisiones basadas en la busqueda de la verdad.
Hacerlo de forma diferente, es decir, mediante modificaciones que impliquen la inclinacién
de las autoridades judiciales a decidir un caso en determinado sentido, constituye una medida

ilegitima por contrariar las referidas garantias del debido proceso y, sobre todo, porque

49 Primera Sala SciN, Contradiccién de tesis 32/2020, noviembre 2022: parr. 12.

%0 Esto en consonancia con lo sefialado en el art. 21 parrafo tercero de la CPEUM, en el que se sefiala “[1]a
imposicion de penas, su modificacion y duracion son propias y exclusivas de la autoridad judicial”.

51 Sobre este punto Luigi Ferrajoli sefialaba que un juez es tal si es capaz de absolver cuando la mayoria pide la
condena y de condenar cuando todos piden la absolucion, porque el juicio se encuentra formulado sobre la base
de las reglas procesales de adquisicion de la verdad (Ferrajoli 2018).

52 En este punto es importante distinguir entre la verdad como correspondencia, es decir, lo que debe entenderse
por verdad y los criterios de evaluacion de la verdad, como el de la coherencia y aceptabilidad justificada. Lo
anterior es asi, pues ante la imposibilidad de acceder a la verdad como tal, no se sigue el rechazo de su bisqueda,
sino la adopcion de criterios que permitan su aproximacion y evaluacion por parte de los juzgadores (Ferrajoli
1995: 66-67).
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romperia con la esencia de las decisiones judiciales, que trabajan a partir de la verdad y no

mediante deseos mayoritarios (Ferrajoli 2010: 7).

La intervencion judicial es quizas uno de los aspectos menos tratados en el tema de
sugerencias sobre la persecucion penal en casos de desaparicion, y la razon obedece al escaso
numero de casos de desaparicion judicializados, lo cual centra la atencién en la investigacion
ministerial, pues es ahi en donde se estancan las pretensiones de acceso a la justicia de las

victimas de este delito y de los familiares de estas victimas.

Por ese motivo serd mas complejo, en comparacién con el analisis de las deficiencias en
la parte de investigacion, identificar fallas sobre cuestiones judiciales relacionadas con la
tramitacion de los casos de desaparicion en cualquiera de sus dos versiones: forzada o
cometida por particulares. No obstante, es posible hacer una serie de sugerencias, a manera
de construir un modelo que no solo contemple la investigacion —que como ya se ha
destacado es de suma importancia— sino también la intervencién judicial en este tipo de

Casos.

Ademas, es posible ensayar una serie de argumentaciones sobre lo que no deberia hacerse,
teniendo como referencia experiencias adoptadas en otros lugares, como el uso de jueces sin
rostro, juicios sumarios u otros métodos que resultan ilegitimos en relacion con las garantias
del debido proceso. Aunque todo esto podria parecer claro, en tiempos en los que los niveles
de inseguridad y la gravedad de los crimenes cometidos empujan a las autoridades a la
busqueda de soluciones penales, es cuando con mayor fuerza se deben asentar los limites del

poder punitivo dados por el propio derecho penal.
1. Sobre la conformacion del érgano jurisdiccional para casos de desaparicion de personas
a. El nimero de jueces y juezas

La conformacion del 6rgano encargado de juzgar los procesos penales especiales de
desaparicion de personas es una cuestion clave, pues desde ahi se podria asegurar una

disminucion de los riesgos de errores judiciales® al resolver, asi como garantizar que sea un

53 Si bien en México no existe una legislacion que establezca la responsabilidad patrimonial del Estado en casos
de errores judiciales (Paz et al. 2017: 122), no se puede pasar por alto que es posible que estos acontezcan,
como parte de cualquier actividad humana el error, aunque sea en baja 0 muy baja proporcién, es inevitable. Se
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organo independiente e imparcial el que asuma esa tarea. EI nUmero de juezas o jueces que
se encargan de la resolucién puede tener un impacto positivo en algunas cuestiones

relacionadas con la labor jurisdiccional.

Actualmente, segun los parametros del proceso penal ordinario, se dispone de un juez o
una jueza para desahogar todas las audiencias preliminares o previas al juicio oral, y un
tribunal de enjuiciamiento, quien se encarga del juicio oral y que puede estar compuesto por
tres personas juzgadoras o solo una. Bajo esta consideracion, cabe hacerse la pregunta acerca
de si representa algun beneficio para el desarrollo del proceso el contar con mas juzgadores

a la hora de resolver las diferentes audiencias.

Dentro de las ventajas de contar con un mayor nimero de jueces y juezas se pueden
identificar las siguientes: aquella relacionada con la atenuacion del riesgo por represalias,
contener los intentos de corrupcion y disminuir las posibilidades de comision de un error
judicial a la hora de resolver un planteamiento. Por su parte, una desventaja puede verse
representada por la escasa capacidad presupuestaria para echar a andar un proceso penal
especial con una cantidad de jueces superior a la dispuesta para el desarrollo del proceso

penal ordinario.

Sobre la primera ventaja, es oportuno sefialar que los riesgos de represalias por parte de
las personas responsables o sefialadas como responsables de cometer delitos de desaparicion
hacia quienes intervienen dentro de un proceso penal, no se limita Gnicamente a las victimas
indirectas o a las personas que deseen testificar en el caso, sino que trasciende a la figura de
la persona juzgadora, que es la que al final de cuentas decidiria sobre la culpabilidad o

inocencia de la persona o personas acusadas.

El alcance de los grupos de la delincuencia organizada®*, por ejemplo, ha sido tal que se
han visto escenas de secuestro de policias y se han tenido noticias —incluso— de secuestros

y represalias contra militares®®. Esto demuestra que la realidad actual de la seguridad en

podria decir que existe error judicial en los procesos penales cuando se condena a un inocente o cuando se
absuelve a un culpable (Laudan 2013: 33-34).

54 Es claro que no necesariamente los grupos de delincuencia organizada son las Gnicos que participan en la
desaparicion de personas, pero se ha sefialado en diversos medios, sobre todo de tipo periodistico, de que son
quienes implementaron esta practica y la llevaron a escalas mayores durante la llamada guerra contra el narco.
%5 Sobre este punto existen varios casos, como el de los militares secuestrados en Zapopan, Jalisco en el afio
2021, o el de las dos militares secuestradas en el municipio de Puerto Vallarta, en el afio 2022. Ambos secuestros
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México no es necesariamente la dptima para esperar que quienes se vean afectados por una
decisién judicial, no van a tomar represalias en contra de quienes formulen esas decisiones,

aun tratandose de personal perteneciente al poder judicial®®.

Uno de los ejemplos de las represalias en contra del poder judicial por parte de la
delincuencia organizada se puede ver materializado en el asesinato en contra del juez Vicente
Bermudez, quien habia tomado decisiones jurisdiccionales en casos de desaparicion de
personas, como el de los 43 estudiantes de la Escuela Normal Rural de Ayotzinapa,
desaparecidos en septiembre de 2014, o el seguido en contra del penosamente célebre lider
del Cartel de Sinaloa: Joaquin Guzman Loera (Villadiego 2016). Este suceso se une a la lista

de jueces —e incluso familiares de estos— asesinados en México®’.

El contexto de violencia e inseguridad, que incluye como victimas a personal
perteneciente al poder judicial, especialmente a las personas juzgadoras, impone la necesidad
de adoptar medidas para su proteccion. De hecho, en algunas entidades se han implementado
diversas medidas de proteccion en favor de jueces y juezas, debido al contexto de violencia
y al peligro inherente que representa su labor jurisdiccional, sobre todo cuando se trata de

juzgar a personas pertenecientes a grupos delincuenciales (Infobae 2019).

De entre las medidas de seguridad referidas se destacan el acceso a autos blindados,
personal de seguridad a su disposicion y el uso de chalecos antibalas (Infobae 2019). Sin
embargo, ese tipo de medidas de proteccion no implica una modificacion a la forma de
tramitacion del proceso penal, por lo que podrian discutirse en otros espacios. Una situacion
diferente es la posibilidad de aumentar el nimero de personas juzgadoras en cada una de las
audiencias del proceso penal®®, pues esa circunstancia si implica una modificacion a la forma

en la que actualmente se tramitan las audiencias en México.

se encuentran vinculados a personas pertenecientes a la delincuencia organizada como responsables (Santos
2022).

%6 Sobre este punto Carolina Villadiego sefiala que “[e]n un Estado donde los jueces son asesinados por el
crimen organizado y los perpetradores ni siquiera se esconden, la independencia judicial esta en vilo y se revela
su incapacidad de protegerlos, enviando un mensaje de desamparo frente a quienes deben adoptar decisiones
complejas”.

57 En el afio 2020 fue asesinado el juez Uriel Villegas junto a su esposa, en el estado de Colima, quien habia
emitido diversas resoluciones en casos que involucraban a personas integrantes de la delincuencia organizada,
especificamente al Cartel Jalisco Nueva Generacion (Gonzalez 2020).

%8 Respecto a la importancia del nimero de personas juzgadoras se puede encontrar un parangén en el juicio
por jurado en EEUU. En dicho pais se contempla la conformacién del gran jurado y del pequefio jurado, que
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Dicho lo anterior, cabe preguntarse ¢por qué el incremento del nimero de jueces o juezas
participantes en las audiencias favorece su proteccion? Para responder el cuestionamiento,
cabe recordar que actualmente solo un juez o jueza se encarga del desarrollo de las audiencias
preliminares, como lo son la audiencia inicial, la audiencia intermedia, entre otras®®; mientras
que el juicio oral se desarrolla en presencia de un Tribunal que puede estar compuesto por

tres juzgadores 0, en algunos casos, por uno solo.

Respecto a las audiencias preliminares, la l6gica que se puede utilizar en el aumento de
los juzgadores se relaciona con la aplicada en la despersonalizacion de la denuncia de hecho
delictivo, que funciona para iniciar con las investigaciones del proceso especial para casos
de desaparicion. Ciertamente en una audiencia la decision no se puede despersonalizar, sino
que debera estar firmada por las o los juzgadores que intervengan, pero al componer al 6rgano

decisor por mas de una persona, las posibles represalias se reparten.

Es decir, se trata de que la persona que resuelva no lo haga en solitario, para que no se
enfrenten los riesgos también en solitario, sino que sean mas las personas involucradas para
quitar el foco de atencion de una sola persona. En pocas palabras, es mas dificil atemorizar a
tres personas juzgadoras que a una sola, lo que no significa que con esta medida de seguridad
baste, sino que debera combinarse con otras. No obstante, se quiere resaltar que el aumento
en el ndmero de juzgadores, ademas de contribuir al tema de la seguridad aporta otros
beneficios, como la posibilidad de disminuir el error en las decisiones, de lo cual se hablara

a continuacion.

Lo anterior es asi porque, entre mas juzgadores y juzgadoras involucradas en la toma de
decisiones judiciales, se asegura un riesgo menor de cometer errores judiciales que en el caso

de que sea una sola persona la encargada de resolver. En ese sentido, se puede mencionar el

se diferencian en el nimero de jurados que los componen, siendo mayor en el caso del gran jurado, el cual se
encarga de resolver cuestiones de mayor trascendencia, como los delitos de jurisdiccion federal o delitos graves
(Pulido 2018: 7).

59 Sobre las etapas del proceso penal ordinario véase supra Capitulo 1, apartado I, epigrafe 2, a.
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teorema de Condorcet, en el cual se sefiala que entre mayor numero de jurados —en este caso

jueces o juezas®®— el riesgo tiende a disminuir®?,

Una situacion similar ocurre con el namero de personas que testifican contra una persona
en un juicio, es decir, a mayor numero de testigos las posibilidades de testimonios falsos
también disminuyen®2. De esta manera se podria afirmar que el nimero si importa, ya que se
encuentra relacionado con las posibilidades tanto de errores judiciales como de testimonios
falsos, en este punto lo curioso es que se busque una pluralidad de declaraciones para
asegurarse de que una persona es realmente culpable de un delito, pero que poco se haya
hecho respecto a incrementar el nimero de personas juzgadoras, cuya actividad de decision

opera con una légica similar®,

Sobre este punto se podria alegar que la finalidad —plasmada como una ventaja— de
incrementar el nimero de personas juzgadoras, en todo caso, solo representaria un beneficio
para la persona acusada, pues evitaria ser sancionada injustamente. No obstante, no debe
pasarse por alto que la idea de un proceso penal especial que contribuya a que las victimas
accedan a la justicia, no tiene o no deberia tener como presupuesto el solo hecho de que se
emitan sentencias condenatorias, sino que estas sean emitidas contra personas que
efectivamente cometieron el hecho delictivo, de lo contrario perderian también las victimas
indirectas y directas, pues no solo se condenaria a una persona inocente, sino que el culpable

quedaria libre de sancién al haber una persona ocupando su lugar en prisién®.

80 Si bien el juicio por jurados o por jueces y juezas no es una diferencia menor, al final, el fondo de la decisién
de cada 6rgano jurisdiccional se traduce en decidir si los hechos ocurrieron o no en los términos planteados en
la acusacion y si la persona acusada fue la que los cometio o particip6 en su comision

61 “Supongamos que se tienen N jurados y cada uno puede tomar la decision correcta con probabilidad p> %y
la incorrecta con probabilidad 1 — p. Entonces, la probabilidad de que la mayoria tome la decisidn correcta se
aproxima a 1 cuando N crece” (Amster y Pinasco 2012: 186).

62 «[...] suponiendo que dos testigos fueran idoneos y provenientes de fuentes independientes; segundo,
partiendo de la base de que un ejercicio cross examination pudiera tener una eficiencia similar a la de un peritaje
de la piscologia de la declaracién —con un margen de error del 30%—; v, tercero, siendo que ambos testimonios
coincidieran en la descripcion de los hechos y en la culpabilidad del acusado, la probabilidad de que ambos
fuesen falsos se reduciria al 9% (0,3 X 0,3 = 0,09); y si se tratara de tres testigos iddneos, directos y
convergentes, la probabilidad de que todas las imputaciones fueran falsas se reduciria al 2,7% (0,3 X 0,3 X 0,3
=0,027)” (Sancinetti 2013: 19).

83 Es decir, en ambos casos se trata de personas apreciando y describiendo un hecho. No obstante, en el caso de
las personas juzgadoras se hace con un efecto valorativo.

6 Sobre el caso de las condenas contra personas inocentes, Larry Laudan ha sefialado que “ni siquiera se
aprehende al verdadero delincuente y menos aun es llevado a prision” (Laudan 2013: 111), lo cual implicaria
un mayor costo para la justicia.
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En esa misma tesitura, se podrian mencionar dentro de las desventajas de aumentar el
nimero de juzgadores en cada audiencia el tema de las posibilidades presupuestarias, es
decir, que haya suficiente dinero para cubrir los salarios y demas prestaciones para las y los
jueces que se integrarian al poder judicial. Para ello es importante especificar que lo que se
pretende con esta propuesta es que, en lugar de un solo juez o jueza de control para cada
audiencia, sean tres las personas juzgadoras involucradas, mientras que para el desarrollo del

juicio oral sean cinco y no tres, como actualmente se preve.

Lo ideal seria —por ser menos oneroso, aungue no necesariamente mas util— que el
incremento de jueces o juezas en cada audiencia preliminar y juicio oral fuera tomado de los
jueces ya existentes en la plantilla de juzgadores del poder judicial. Sin embargo, ante la
posibilidad de que no sea suficiente, seria necesario integrar a mas personal encargado de

juzgar, lo cual, evidentemente, representa un mayor costo presupuestal®®.

Ante este panorama, se debe sefialar que el Estado tiene una deuda con las familias de
personas desaparecidas por la falta de acceso a la justicia, por su involucramiento directo en
la comisién del delito y por la gravedad que representa un delito de esta naturaleza. En ese
sentido, si se parte de la idea de que las prioridades de los diferentes gobiernos se aprecian
con claridad en las asignaciones presupuestarias, el Estado debe pasar del discurso protector
de derechos humanos a la materializacion de acciones para atender la problematica a través
de medidas preventivas, procurando la reparacion integral del dafio y facilitando a las
victimas el acceso a la justicia, en suma, mediante la condena de las personas que aparezcan
como responsables de las desapariciones, aunque eso signifique una mayor inversion

presupuestaria.

% El presupuesto del Poder Judicial de la Federacion para el afio 2023 es de casi 80 mil millones de pesos
(Cémara de Diputados 2022). Mas o menos 4,200 millones de délares. Por su parte, el salario de un juez de
distrito oscila en los 140 mil pesos mensuales. El costo anual por cada plaza de juez de distrito ronda los 2
millones de pesos, tomando en consideracion los estimulos salariales que reciben durante el afio. Ahora bien,
si se incrementaran 100 plazas para jueces y juezas dedicadas exclusivamente para atender los procesos penales
especiales para casos de desaparicién, por mencionar solo un ndmero, asignandoles el salario de un juez de
distrito, representaria un costo de 200 millones de pesos anuales, es decir, el .25% del presupuesto anual del
Poder Judicial de la Federacion. Pero aun yendo mas all, si se duplicara el costo a unos 400 o 500 millones de
pesos anuales en virtud de los otros gastos de operacién y para los salarios del resto del personal, ain se estaria
ante el .5% del presupuesto anual de esa dependencia. ¢La deuda del Estado respecto a la falta de acceso a la
justicia de la victimas de desaparicion no vale, cuando menos, el .5% de ese presupuesto?
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De este modo, el tema presupuestario no puede ser tomado como pretexto en la
implementacion de un modelo que busca que las victimas de un delito tan grave —como es
la desaparicion de personas— accedan a la justicia mediante la sancion de las personas
responsables. Sino que el Estado debe tomar las medidas adecuadas para destinar los recursos

que sean necesarios en el mejoramiento del referido acceso a la justicia®®.
b. Sobre la especializacion de los jueces y juezas en la materia

Se ha dicho que el papel de juezas y jueces en el proceso penal es el de perito de peritos,
debido a los maultiples conocimientos requeridos para poder resolver un caso: desde los
conocimientos propios de la rama juridica a tratar y del derecho en general, asi como aquellos
relacionados —sobre todo si hablamos de la materia penal— con ciencias forenses como la
balistica, medicina criminal o, incluso, con otras ciencias como las matematicas, la fisica,
entre un innumerable nimero de areas de conocimientos que se ven involucradas al momento

de decidir sobre un caso.

Sin embargo, la dindmica juridica actual es la tendencia a la especializacién®’, como se ha
sefialado en el capitulo primero de este trabajo. Por ejemplo, en México se han creado
tribunales especializados en materia penal para tramitar los casos penales relacionados con
personas adolescentes, 0 juzgados especializados en violencia de género o narcomenudeo en

algunas entidades, por mencionar solo algunos casos.

En este punto, es importante cuestionarse sobre las ventajas y desventajas de crear un
organo especializado que, a su vez, tramite el proceso penal especial. Como primera ventaja
puede sefalarse la relacionada con la posibilidad de utilizar el conocimiento surgido de la
tramitacion de un caso en la solucion de otro (Doménech y Mora-Sanguinetti 2015: 25). Lo
anterior también ocurre o puede ocurrir con aquellos tribunales que no son especializados y
conocen de varios tipos de delitos —si la referencia es Unicamente a los tribunales o juzgados
en materia penal—. Sin embargo, la velocidad y el dinamismo con el que se da esta practica

es menor respecto de aquellos érganos jurisdiccionales especializados, quienes se encargan

% Esto no significa que se pueda adoptar cualquier medida que implique un gasto o un incremento en las
necesidades presupuestarias, sino que las medidas deben ser proporcionales a la finalidad perseguida,
procurando un manejo eficiente y eficaz de los recursos asignados.

57 No solo en el mundo juridico se aprecia esta cuestidn, sino también en la vida diaria, en los empleos, deportes,
ocupaciones, etc.
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de resolver un mismo tipo de delitos, lo que a su vez conlleva que en cada caso se encuentren
semejanzas que pueden ser resueltas teniendo en cuenta el conocimiento surgido de los casos

previos.

Lo anterior significa que en la medida en que se repitan los patrones caracteristicos de un
asunto resuelto en los demas, sera mas beneficiosa la especializacion (Doménech y Mora-
Sanguinetti 2015: 26). Si en el presente caso, lo que se impulsa es la existencia de un proceso
penal especial exclusivamente para casos delictivos de desaparicién de personas, resulta
evidente que hay una probabilidad importante de que las caracteristicas de un caso se repitan

en los siguientes.

La ventaja sefialada anteriormente nos coloca en el escenario de otra: la agilidad en la
tramitacion de los asuntos. Lo cual se acentla si se tiene en cuenta que no solo el 6rgano
jurisdiccional seria especializado, sino también el 6rgano encargado de realizar la
investigacion y organizacion del caso, asi como de presentar la respectiva acusacion ante el

referido érgano jurisdiccional especializado.

Estas dos ventajas deben tomarse en cuenta para valorar la posibilidad de que sean jueces
dentro de un juzgado especializado quienes resuelvan los casos sometidos al proceso penal
especial, y no aquellos que tramiten los procesos penales ordinarios en su labor diaria. Sin
embargo, es preciso sefialar que esto también representaria una desventaja, al menos en

principio, que es la posibilidad de existencias de sesgos a la hora de resolver un caso.

Esto podria ocurrir en la medida de que se trate de materias o de casos con un alto nivel
de subjetividad o politizados, como es el caso de las desapariciones. No obstante, esta
situacion puede resolverse mediante el reforzamiento de los principios del debido proceso
sefialados al inicio de este apartado: la independencia judicial y la imparcialidad. En la
medida en que se garantice la existencia de un drgano jurisdiccional independiente, la
influencia exterior deberia tener menor repercusion en la resolucién del asunto y, en suma,

en las posiciones asumidas por las y los juzgadores a la hora de resolver un caso.

En definitiva, la especializacidn del rgano es necesaria si se consideran las metas que se
buscan alcanzar con el procesamiento de los casos, como la correcta resolucion en un plazo

razonable —por no decir ya justicia pronta y expedita—. Ademas de que se permite un mayor
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nivel de congruencia entre las resoluciones al concentrar los casos en una cantidad menor de
jueces y juezas®, pero con un enfoque en los delitos de desaparicion de personas ya referidos

en el capitulo anterior.

Por altimo, este aspecto sobre la conformacion del 6rgano jurisdiccional, al igual que las
modificaciones sugeridas en paginas atras, no trastoca los derechos de la persona acusada,
sino que se erige como un mecanismo que intenta agilizar, dar congruencia y contextualizar
las resoluciones emitidas respecto a los asuntos sometidos a su consideracion. De ahi que se
trate de una medida legitima en tanto se vincula con un fin o con varios fines legitimos, sin

que represente la vulneracion o restriccion de algun derecho de la parte acusada®®.
c. Sobre los jueces y juezas sin rostro

La figura de los jueces sin rostro surgio a partir de las dificultades de que los 6rganos
jurisdiccionales impartieran justicia en un contexto de seguridad, lo que, desde luego,
generaba problemas con la parcialidad e independencia de estos 6rganos jurisdiccionales. La
idea de estas figuras descansaba en la busqueda de seguridad de las personas juzgadoras
manteniendo en anonimato su identidad, modelo que fue implementado en varios paises,

entre los que se pueden mencionar ltalia, Colombia y Peru (Pérez Salazar 2020).

Visto de un modo més honesto, la figura de los jueces sin rostro surge de la falta de
capacidad del Estado de garantizar seguridad a las personas juzgadoras; los jueces sin rostro
son el reflejo del aumento de la criminalidad en un lugar determinado, al grado de afectar a
las autoridades encargadas de impartir justicia (Egas 2011: 2). Ante esa situacion de creciente
inseguridad a causa de los niveles altos de criminalidad, el Estado se ve obligado a buscar

soluciones para atender —principalmente, pero no de forma Unica— los problemas mas

8 Aunque seria una cantidad menor de jueces y juezas —si se toma en cuenta que habria mas jueces y juezas
para resolver el resto de los asuntos penales— lo cierto es que la diferencia radicaria en la carga de trabajo, pues
la nica labor, como es claro, se centraria en la emisidn de resoluciones respecto a casos de desaparicion de
personas.

8 Al igual que en las otras propuestas no es necesario realizar un test de proporcionalidad para analizar la
legitimidad de la medida, pues este debe hacerse en aquellos casos que impliquen una restriccion de los derechos
de las personas, lo cual no acontece en esta o en las otras sugerencias que se han hecho respecto al proceso
penal especial. “De cualquier modo, sin importar que formen un principio genérico o sean criterios inconexos
0 que se apliquen en un orden determinado o no, los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
stricto sensu, como ya mencionamos, son todos elementos que determinan si una medida legislativa interviene
un derecho fundamental legitimamente [...]” (Sanchez Gil 2007: 38). La aludida intervencion al derecho
fundamental, se insiste, no se verifica en estos casos.
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graves, entre los que se encuentra la imposibilidad de los 6rganos encargados de impartir

justicia para hacerlo en un marco de imparcialidad.

En México, como se ha venido anunciando, existe un clima en el que prevalece la
sensacion de inseguridad, por lo que resulta pertinente plantearse la viabilidad de
implementar una figura que proteja a las personas juzgadoras, como la de los jueces sin
rostro. Lo anterior encuentra sustento no solo a partir de la inseguridad en general que se ha
visto en el pais, sino de los ataques directos en contra de personas juzgadoras que laboraron
y decidieron en casos contra personas pertenecientes —al menos presumiblemente— a

grupos de la delincuencia organizada’™.

Dicho en otras palabras, cabe preguntarse si en la conformacién de un drgano
jurisdiccional encargado de decidir los casos relacionados sobre desaparicion de personas en
el esquema de un proceso penal especial, podrian integrarse o funcionar a partir de la figura
de jueces sin rostro sin que ello comprometa los derechos de las partes y, en definitiva, sin
que ello ponga en duda la legitimidad de las actuaciones del poder judicial. Para ello es
importante contrastar esta propuesta a partir de los derechos y garantias reconocidos en el

ordenamiento juridico mexicano.

El sistema penal acusatorio implementado en México, ha venido a dar respuesta a
problematicas presentes en la tramitacion de los casos en el asi llamado sistema mixto, como
el hecho de que las audiencias y, en muchos casos, las mismas resoluciones, eran
desahogadas y redactadas por secretarios de acuerdo sin que la persona juzgadora estuviera
enterada a detalle de tales resoluciones o audiencias. A partir de eso, es decir, del hecho de
que no habia certeza de que las personas fueran efectivamente juzgadas por jueces y juezas
con capacitacion y nombramiento para el desempefio del encargo, se establecié como una
garantia de las partes que todas las audiencias y resoluciones fueran desahogadas y

elaboradas por las personas juzgadoras’®.

70 Esta situacion, entre otros efectos, provoco que se pusiera sobre la mesa la posibilidad de implementar en
Meéxico la figura de los jueces sin rostro. Desde el sector privado, a través de la COPARMEX se propuso la
implementacion de esa medida, como forma de garantizar la seguridad de jueces y juezas y permitirles juzgar
con independencia e imparcialidad (INFOBAE 2020).

. De no actuarse de esa forma, se prevé la posibilidad de que se reponga el procedimiento, ya sea en parte o en
su totalidad, dependiendo de la ausencia o de la falta de certeza de la presencia y colaboracién directa de las
personas juzgadoras en los actos procesales. De acuerdo con el art. 173 apartado b fraccién | de la Ley de
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En ese sentido, la figura de los jueces sin rostro impediria realizar un control de las partes
sobre quien o quienes deciden el caso, al mantener oculta su identidad, por lo que no habria
tampoco certeza de que se tratara de jueces civiles’?. De esta forma se muestra compleja la
posibilidad de instaurar una figura de esta naturaleza al interior del sistema de imparticién de

justicia mexicano.

En un sentido similar, la Corte IDH ha resuelto en diversos casos la legitimidad de la figura

de los jueces sin rostro. Por ejemplo, en el caso Lori Berenson Mejia vs. Perq, resolvid:

“Ademas, la circunstancia de que los jueces intervinientes en procesos por delitos de traicion
a la patria hubieran sido “sin rostro”, determino la imposibilidad de que el procesado conociera la
identidad del juzgador y, por ende, valorara su idoneidad. Esta situacion se agrava por el hecho de

que la ley prohibe la recusacion de dichos jueces’”.
Mas adelante abunda la Corte IDH:

“los jueces encargados de llevar los procesos por traicién a la patria tenian la condicién de
funcionarios de identidad reservada o “sin rostro”, por lo que fue imposible para la sefiora Lori
Berenson y su abogado conocer si se configuraban causales de recusacion y poder ejercer una

adecuada defensa’™”.

En ese orden de ideas, la existencia de los jueces sin rostro implica la vulneracion de
ciertos derechos de las partes’™, debido a la imposibilidad de constatar su independencia e
imparcialidad, y, por consecuencia, ejercer los mecanismos de recusacion o similares para

combatir tal situacion. Por lo tanto, a diferencia de las otras propuestas de modificacion, esta

Amparo, se consideran violadas las leyes del procedimiento cuando: “[s]e desarrolle cualquier audiencia sin la
presencia del 6rgano jurisdiccional actuante o se practique diligencias en forma distinta a la prevenida por la
ley”.

2 No en el sentido de la rama juridica civil, sino como forma de distinguirlos de los militares, al existir
prohibicion expresa de que las personas sean juzgadas por tribunales militares, segun el art. 13 de la CPEUM:
“[s]ubsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas contra la disciplina militar; pero los tribunales militares
en ningun caso y por ningin motivo podran extender su jurisdiccion sobre personas que no pertenecen al
Ejército”.

3 Corte IDH, Lori Berenson Mejia vs. Perd, 25 noviembre 2004, parr.147.

™ |vi: parr. 167.

5 Si bien es una cuestion que podria afectar méas a la persona acusada, porque a fin de cuentas es la que tiene
en juego la libertad, lo cierto es que también los derechos de la parte victimal pueden verse afectados, porque
los mismos problemas de independencia e imparcialidad que pueden perjudicar a la parte acusada, se pueden

materializar en contra de la parte victimal cuando exista —y no se pueda advertir— alguna relacion entre la
parte acusada y las personas juzgadoras de quienes se desprenda el riesgo de parcialidad.
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si limita la esfera de derechos de las partes, por lo que deberia analizarse su legitimidad a la
luz de las metodologias de escrutinio constitucional, especificamente bajo el principio de

proporcionalidad.

El test de proporcionalidad es una metodologia empleada para analizar si la restriccion de
derechos puede considerarse como legitima. Esta metodologia o test, ha sido utilizado por
los 6rganos judiciales en Mexico para resolver diversos asuntos (lbarra 2021: 177-178). El
test consiste en analizar, en primer lugar, si la medida restrictiva persigue un fin que se
considera como constitucionalmente legitimo; posteriormente se analiza si la medida es
idonea, es decir, si tiene la capacidad de cumplir con el fin trazado; en tercer lugar se analiza
si de todas las medidas existentes y que tienen la capacidad de cumplir el fin, resulta la menos
restrictiva de derechos; por ultimo, se analiza la proporcionalidad en sentido estricto que, en
pocas palabras, implica hacer una evaluacion para determinar si los beneficios alcanzados
con la medida son mayores que los perjuicios resultantes de la restriccion de derechos

provocados por esa misma medida (Ibarra 2021: 177)6 .

En ese sentido, se podria decir que la medida de los jueces sin rostro persigue uno —o
varios— fines constitucionalmente validos, como lo son la seguridad de las y los jueces, asi
como la posibilidad de que juzguen los casos con independencia e imparcialidad, en respeto
del debido proceso. Ello es asi, pues tal medida evitaria o, por lo menos, reduciria las
posibilidades de amenazas o represalias en contra de las personas juzgadoras, al desconocer

su identidad.

Respecto a la segunda grada del test de proporcionalidad: la idoneidad, es decir, el analisis
sobre si la medida tiene la capacidad de cumplir con el fin trazado (Clérico 2008: 139-140),
podria sefialarse tal como se ha dicho en el parrafo anterior, que el anonimato si tiene la
potencialidad de contribuir a la seguridad de las juezas y los jueces, produciendo con ello la
posibilidad de que se juzguen los casos con independencia e imparcialidad. De esta manera,

al menos en un analisis simple, la medida seria idonea para el cumplimiento del fin.

6 Pleno Scin, Tesis P./J. 3/2022 (11a.), 8 abril 2022: 5. En este criterio jurisprudencial se explica la serie de
pasos que deben seguirse para determinar la legitimidad/constitucionalidad de una medida cuando es restrictiva
de derechos.
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No obstante, es respecto a la necesidad como tercer punto de analisis en el test de
proporcionalidad donde la medida tiene problemas serios, pues si bien puede presentarse
como un mecanismo que persigue un fin deseable y se muestra idoneo, lo cierto es que puede
haber medidas disponibles que, siendo igualmente idéneas para cumplir el mismo fin,
impliguen una restriccion menor o una no-restriccion de los derechos de las partes en un

proceso penal.

Algunas de las propuestas que se dirigen al cumplimiento del fin ya han sido mencionadas
en este trabajo, a las que deberia de unirseles el hecho de que la garantia de la seguridad de
las juezas y los jueces es una obligacion del Estado, en primer lugar, mediante la prevencién
de delitos y, en segundo lugar, mediante la dotacidn en particular a las personas juzgadoras
de las herramientas necesarias sobre la seguridad, para que puedan cumplir con su trabajo de
manera independiente e imparcial. Dicho en otras palabras, no resulta justo que el
incumplimiento de la obligacion de las autoridades de proveer seguridad a las personas

juzgadoras deba pasarse por alto y, en cambio, se cargue a los derechos de las partes.

En ese orden de ideas, la existencia de esta medida se muestra como ilegitima, al existir
otras medidas menos restrictivas 0 no restrictivas tendientes a cumplir con el mismo fin
perseguido’’. Por lo tanto, no debe ser adoptada como parte de las modificaciones al proceso
penal ordinario. Actuar de modo diferente, es decir, pasando por alto esta situacion,
implicaria contradecir uno de los postulados principales de este trabajo: que las
modificaciones que se hagan al proceso penal no representen una restriccion ilegitima en los

derechos de las partes.
2. Sobre las actuaciones judiciales
a. Audiencias judiciales online

Con la pandemia ocasionada por el virus SARs-Cov-2 el poder judicial se vio obligado a
amoldar sus labores jurisdiccionales a las posibilidades existentes a partir de los riesgos de

contagio (Arellano 2020: 45). En México, se dieron algunos ajustes respecto a diversos

7 Sobre este punto se ha pronunciado Antonio Fernandez, quien sefiala que “los jueces sin rostro no tienen
cabida dentro de nuestro sistema actual, por ser un sistema oral y con la necesaria presencia del juez en las
audiencias; ademas de que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha declarado que los jueces sin rostro
son violatorios de la convencion, al no tener conocimiento de la idoneidad y grado de competencia de los jueces”
(Fernandez 2020).
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aspectos del desarrollo de los procesos judiciales en algunas materias. Por ejemplo, ante la
pandemia se suspendieron ciertos plazos para la presentacion de promociones o la

materializacion de actuaciones ante los distintos érganos jurisdiccionales’.

No obstante, uno de los retos mas importantes fue el desarrollo de las audiencias, sobre
todo en aquellas ramas del derecho en las que se ha transitado a la practica oral y presencial
de las actuaciones, como es el caso de la materia penal, que responde a un sistema de tipo
acusatorio. En México, se utilizaron los medios tecnoldgicos y las distintas plataformas para
el desarrollo de las audiencias, con la finalidad de ayudar a la contencion del virus, asi como

para “hacer mas agil la imparticion de justicia” (Hidalgo 2020).

Dentro de las ventajas identificadas en la celebracién de audiencias a partir de medios
digitales, se pueden mencionar: el ahorro de recursos que genera el no tener que desplazarse
al centro de justicia correspondiente; la disminucidn de inasistencias de los 6rganos de prueba
en las distintas audiencias y, especialmente, en el juicio oral; asi como la mayor factibilidad
de cumplir con los plazos legales sefialados para la culminacién de cada etapa dentro del

proceso penal (Hidalgo 2020).

Esta innovacion, por llamar de algun modo al uso de medios tecnolédgicos en el proceso
penal’®, también puede representar una ventaja para el desarrollo del proceso penal especial
para casos de desaparicion de personas. Especificamente en cuanto a la disminucion de
riesgos de las personas intervinientes, incluyendo también quienes participen como personas

juzgadoras en cada uno de los momentos procesales.

Lo anterior es asi ya que, como se ha mencionado para otras etapas del proceso penal, el
hecho de que las personas designadas como testigos, la parte acusada o las victimas directas

o0 indirectas, no tengan que estar en el mismo sitio geografico, les genera un mayor confort

8 Una de esas suspensiones se verifica en la presentacion de la demanda de amparo directo, para la cual las
partes tienen un plazo de ocho afios desde el pronunciamiento de la resolucion que pone fin al juicio. No
obstante, y a pesar de que esos ocho afios deben contarse en dias naturales, se les descontara el tiempo en el que
duraron cerradas las instalaciones jurisdiccionales a causa de la pandemia.

79 Esta expresion de uso de medios tecnoldgicos no debe ser entendida como si con anterioridad no se echara
mano de ellos, pues se sabe que se han utilizado estos medios de forma previa a la pandemia, desde el uso de
la plataforma zoom para el desarrollo de algunas audiencias o las notificaciones a través de la aplicacién de
whatsapp a las partes que asi lo soliciten.
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en cuanto a su participacion, y ademas tiene la potencialidad de sustraerlas de los dominios,

en caso de existir, de los grupos de poder que se ubican en diversas partes de la Republica.

Para ilustrar lo anterior se puede pensar en el siguiente escenario posible. A una persona
se le acusa de participar —como autora o participe— en hechos de desaparicion en el norte
del pais. En ese punto se podria pensar que su zona de influencia criminal se encuentra en
ese lugar y que, por tanto, si se juzgara a la persona acusada en ese sitio, las personas
juzgadoras, testigos o victimas directas e indirectas, correrian ciertos riesgos® si participan

en el desarrollo del proceso penal.

En ese contexto, seria posible que las partes —victimas y personas acusadas, asi como las
personas a testificar e, inclusive, las personas juzgadoras— se ubicaran en distintos lugares
geogréficos para el desahogo de las audiencias. De esa manera, por ejemplo, si se procurara
efectuar un ataque o materializar una amenaza por parte de la persona acusada, tendria que
hacerlo no solo lejos de su zona de influencia criminal, sino en distintos lugares geograficos,
lo que le dificultaria las pretensiones —en caso de que las hubiera— de atemorizar a quienes

participan en el proceso penal.

La adaptacion a la pandemia ensefié que es viable el desarrollo de las audiencias en
materia penal a partir de plataformas tecnologicas (Rodriguez 2021: 124). Quizas una de las
problematicas que se pueden anticipar es el adecuado funcionamiento de la red de internet o
el acceso a internet de todas las personas que, de una u otra manera, tengan que participar en

el proceso penal.

Sin embargo, la problematica o desventaja sefialada en el parrafo anterior se puede
solventar si se establece que todas las personas participantes lo hagan desde algun recinto del
poder judicial®?, lo cual puede permitir no solo el buen flujo de lared de internet, sino también
la guia por parte del personal que labora en cada juzgado —no necesariamente personal con
el cargo de juez o jueza— para facilitar su participacion. Es decir, el tribunal de

enjuiciamiento o los jueces y las juezas de control pueden participar desde un centro de

8 Esos riesgos, como fue sefialado en las primeras paginas de este capitulo, deberan ser evaluados por el rgano
correspondiente, a efecto de tomar las medidas de precaucién y de proteccion necesarias para mitigarlo o
atenuarlo.

81 De forma similar a lo sefialado para la recepcion de declaraciones o entrevistas durante la fase de investigacion
inicial.
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justicia en un lugar diferente a aquel de la zona de influencia criminal de la persona imputada
0 acusada. Lo mismo pueden hacer las victimas directas o indirectas o personas llamadas a

testificar, litigantes, etc.

De esa manera, por ejemplo, si pensamos en el desarrollo de un interrogatorio o
contrainterrogatorio, en caso de haber una objecion a alguna de las preguntas, el personal del
centro de justicia o juzgado penal en el que se encuentra la persona que testifica, puede apagar
el micréfono hasta en tanto las juezas o jueces no decidan sobre la procedencia de la objecion.
Asi, se puede tener un mayor control sobre testigos, victimas, acusados y litigantes, en
comparacion con el control o escaso control que se tendria si estas personas llevaran a cabo
su actuacion online en su domicilio, sin la guia de personal autorizado del centro de justicia

penal correspondiente.

En sintesis, el hecho de que las audiencias no tengan que ser presenciales, permite que las
personas participantes lo hagan desde lugares diversos, pero conectados en la misma
plataforma digital (Rodriguez 2021: 121). Aquellas personas diferentes a juzgadores y
juzgadoras: testigos, victimas, personas acusadas y litigantes, deberan participar desde un
centro de justicia penal previamente designado y que podra ser cercano a su domicilio o en
una zona que no represente riesgos para estas personas®, con la colaboracion de personal
designado del centro de justicia para guiar y, de ser necesario, limitar su participacion online

segun lo que el 6rgano jurisdiccional vaya resolviendo.

Las ventajas de esta forma de desarrollo de las audiencias son, principalmente, la
disminucién de riesgos de las personas participantes (Rodriguez 2021: 122), asi como la
reduccion de obstaculos para que las personas acudan a formar parte de los distintos actos
procesales. Ademas, las desventajas que podria representar el desarrollo online del proceso
penal se ven atendidas si se lleva a cabo directamente en un centro de justicia,
preferentemente penal, bajo la conduccion de personal capacitado y perteneciente a ese
centro de justicia penal. Lo anterior es asi pues se evita, o por lo menos se reduce, la
posibilidad de un mal funcionamiento de la red de internet o los problemas técnicos derivados

del uso de herramientas o plataformas digitales.

82 por ello, como se ha insistido, es fundamental la labor del 6rgano de evaluacion de riesgos, para decidir el
lugar y la forma de participacion de estas personas.
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Por ultimo, la adopcidn de estas medidas no representa la restriccion de derechos de las
partes en el proceso penal, pues las técnicas de litigacion pueden ser desarrolladas tanto de
forma presencial como mediante el uso de plataformas digitales. Asi, se muestra esta medida
como una herramienta tendiente a mejorar el acceso de justicia y, sobre todo, a cuidar los
principios y garantias del debido proceso que se mantienen cuando ese mejoramiento del
acceso de justicia y disminucion de riesgos no se impone a costa de los derechos de victimas

0 personas acusadas.
b. Sobre la filtracion de casos a nivel judicial

Una de las primeras actuaciones judiciales sobre los casos que sean sometidos a
consideracion del 6rgano jurisdiccional que conozca del proceso penal especial, debera ser
decidir si el caso filtrado por los 6rganos encargados de la acusacion, efectivamente cumple
con los requisitos y criterios de seleccion para ser sometidos a su conocimiento. En caso
contrario, es decir, en caso de que se considere que no se cumplen con los requisitos para la
jurisdiccion especial, deberan ser turnados al 6rgano jurisdiccional correspondiente para que,

en su caso, se inicie el proceso penal ordinario.

El proceso penal ordinario, tal como esta configurado actualmente, tiene como una de las
primeras actuaciones del 6rgano jurisdiccional el desarrollo de la audiencia inicial®. La
audiencia inicial, como se ha anunciado en el capitulo primero, se compone de diferentes
momentos: el control de detencién®, la formulacion de imputacion, la resolucion sobre
medidas cautelares, la vinculacion o no a proceso Yy, por ultimo, el plazo que se concedera

para la investigacion complementaria.

En ese orden de ideas, segun la modificacion propuesta, se debe agregar un momento a la
audiencia inicial, para decidir si el caso presentado cumple con las condiciones y requisitos
exigidos por los criterios que se establezcan para la seleccion de casos. Este momento debera

ir entre la formulacion de la imputacion y de forma previa a la discusion sobre el auto de

8 Es posible que haya actuaciones previas, por ejemplo, cuando se solicita un acto de investigacion que requiere
intervencion judicial, cuando se solicita una orden de aprehension, una orden de cateo, o cuando una de las
partes ha vulnerado uno de los derechos de la otra.

84 Este momento dentro de la audiencia inicial solo se verifica cuando la persona a quien se va a imputar la
comision de un delito, fue llevada ante el 6rgano jurisdiccional con una previa detencion en flagrancia o en caso
urgente.
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vinculacion a proceso, lo cual permitira que, en caso de que se deba hacer un control de
detencidn, se priorice discutir ese punto por tener una incidencia directa en la libertad de la

persona detenida.

Es decir, en su caso, se iniciara la audiencia inicial con la discusion sobre la legal
detencion de la persona a la que se imputara; posteriormente se le formulara imputacion, en
la que se le daran a conocer los hechos delictivos que se le atribuyen, la calificacion juridica
precisa de esos hechos y las personas que deponen en su contra. Posteriormente, la parte
acusadora justificara por qué debe seguirse el caso a través del proceso penal especial®, para

lo cual debera tomar como referencia los criterios que se establezcan para tal efecto.

Es importante mencionar que no todos los criterios de seleccion deberan ser analizados
por el érgano jurisdiccional, por ejemplo, aquellos que tienen que ver con la disponibilidad
de pruebas, son criterios que deben analizarse para el dictado del auto de vinculacion a
proceso o para la emision de una sentencia condenatoria. En ese orden, los que si deberan
revisarse en el filtro de seleccion jurisdiccional son los criterios que tienen que ver con las
caracteristicas facticas del caso, como los relacionados con su trascendencia, con el grado de
vulnerabilidad de la victima o victimas, entre otros®. Una vez que se decida que el caso
cumple con esas condiciones, se procedera con la discusién normal de la audiencia inicial: la
vinculacion o no a proceso, la imposicion de medidas cautelares y el plazo para la

investigacion complementaria.

Ahora bien, pueden surgir algunas preguntas sobre esta modificacién. Por ejemplo ¢qué
debe hacer el érgano jurisdiccional en caso de que considere que el caso no cumple con los
requisitos para ser sometido a la jurisdiccion del proceso especial? En ese escenario, las
juezas y jueces de control deberdn remitir el caso para que sea tramitado por el 6rgano
jurisdiccional al que corresponda conocer del proceso penal ordinario, para lo cual,

previamente deberan pronunciarse sobre las medidas cautelares respectivas.

8 La importancia de colocar aqui la decision sobre la seleccion o no del caso radica en el hecho de que a partir
de los hechos de la imputacidn se puede hacer el analisis de su trascendencia.
86 Sobre los criterios para la seleccion de casos véase supra Capitulo 3, apartado V.
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De esta forma, se protege la continuidad del proceso penal®’, ya que se resolverian las
cuestiones urgentes y, ademas, se dejarian a salvo los derechos y garantias del debido proceso
para que las partes intervengan de conformidad con sus intereses. Actuar de modo diverso,
por ejemplo, si se regulara que el 6rgano jurisdiccional con competencia para conocer del
proceso penal especial debe resolver sobre cuestiones relacionadas con la vinculacion o no
del proceso, se correria el riesgo de saturar a las juezas y jueces que lo componen, en

detrimento de la necesidad de resolver de forma pronta y expedita este tipo de casos®®,

Esta modificacion al proceso penal ordinario, tiene como finalidad que la autoridad
jurisdiccional sea la que en ultima instancia decida si el caso debe tramitarse 0 no mediante
el proceso penal especial o si, por el contrario, considera que debe ser el juez o jueza de
control competente para conocer del proceso penal ordinario, quien debe tener conocimiento
del mismo. Ademas, seguin lo descrito, no solo no implica una disminucion de los derechos
de la parte acusada o de la parte victimal, pues en la forma en que se propone el desarrollo,
se busca asegurar que, por un lado, el caso se tramite en la via correcta y que no dejen de

resolverse las cuestiones urgentes con esa calidad de urgencia.

Otra de las cuestiones que podria suceder es la posibilidad de presentar un recurso en
contra de la determinacién que resuelva procedente o improcedente la tramitacion en la via
especial. En ese caso, debera de remitirse al tribunal de segunda instancia correspondiente y
conducirse de la misma manera a cuando se presenta algun recurso en contra de un auto de

vinculacion o no vinculacion a proceso.

Esto deja la situacion ante dos posibilidades: la primera es que el 6rgano jurisdiccional de
segunda instancia decida que es procedente la tramitacion especial y el tribunal de alzada
revoque esa decision y remita el caso a la via ordinaria. En ese supuesto, en el que ya se
habria dictado también lo conducente sobre la vinculacién a proceso, medidas cautelares y
plazo de investigacion complementaria, se deberan dejar subsistentes esas actuaciones
judiciales y el organo jurisdiccional ordinario deberd conocer y actuar a partir de ese

momento procedimental.

87 Cabe recordar que uno de los principios del proceso penal, segtn el art. 20 parrafo primero, es la continuidad
del proceso penal.

8 Es cierto que la justicia pronta y expedita debe ser una garantia en todos los casos, pero ante el panorama
actual, por lo menos debe procurarse en casos con el alcance y trascendencia de una desaparicion de personas.
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Si se hiciera de forma diversa, es decir, si se anularan las actuaciones ya realizadas del
organo jurisdiccional especial, se correria el riesgo de retrasar la tramitacion del asunto,
cuando al final de cuentas el mandato constitucional lo que proscribe es que sea, en esencia,
un 6rgano jurisdiccional el que se encuentre presente y dirija el desarrollo de las audiencias.
Ademas, aun y cuando se tratara de un organo jurisdiccional especial, este también tendria
conocimiento y capacidad de resolver las cuestiones penales concernientes: configuracion

del delito y responsabilidad de la persona o personas acusadas.

La otra posibilidad acontece cuando el organo jurisdiccional especial niega la
competencia. En ese caso, lo conducente es que se suspenda la tramitacion del asunto hasta
que el tribunal de alzada decida si es 0 no procedente la via especial. De considerarlo
procedente, el asunto se regresara al juzgado especial, en caso contrario, se remitira a la via

ordinaria.

Lo anterior es asi pues de remitirse a la via ordinaria directamente, es decir, si el 6rgano
jurisdiccional especial lo envia directamente al 6rgano judicial encargado de la via ordinaria,
se corre el riesgo de que sea un tribunal ordinario, sin las medidas de proteccion necesarias,
el que resuelva la vinculacion a proceso y medidas cautelares, lo que implica el riesgo de
quedar a merced de las consecuencias en este tipo de casos sin la proteccién construida a
partir de las modificaciones incluidas en el proceso penal especial. De ahi la importancia de

suspender el asunto hasta que el tribunal de alzada decida la via idénea para su tramitacion®.

En este punto es claro que lo mismo podria ocurrir de tramitarse un juicio de amparo
indirecto en contra esta Gltima decision. Sin embargo, esta figura juridica prevé la posibilidad
de suspender el acto reclamado hasta en tanto se resuelva en definitiva si se verifica o no una

vulneracién de los derechos humanos de la persona o personas quejosas.

Por ultimo, queda la pregunta sobre ¢qué sucederia si en la via ordinaria se presentan casos
que, en principio, debieran tramitarse en la via especial? Aqui la cuestion queda reducida al
hecho de que, en ese supuesto, se consideraria una consideracion estratégica del 6rgano

acusador (6rgano encargado de la investigacion) no utilizar o renunciar a la via especial para

8 Hasta este punto, resulta claro que también podrian darse otras dos posibilidades: que se confirme la
improcedencia de la via especial o que se confirme la improcedencia de esa via especial. No obstante, en ambos
casos no habria cambios de sede jurisdiccional, por lo que no merece la pena hacer mencién de ellas en el
cuerpo principal del texto de este trabajo.
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el tramite de determinado caso tipificado como desaparicion de personas. Es decir, se debe
respetar la autonomia del érgano acusador para decidir de forma estratégica la mejor via para
tramitar el asunto, para lo cual cabe recordar que ese 6rgano acusador no estaria compuesto
Unicamente por personal del Estado mexicano, sino por otras personas expertas en el tema

con capacidad de decision para dirigir el caso hacia la via mas adecuada.
c. Sobre las pruebas anticipadas

La prueba anticipada, como el nombre lo indica, implica que de forma previa al desarrollo
de la audiencia de juicio oral las partes se encuentren en posibilidad de desahogar el medio
o medios de prueba que consideren pertinentes®. Lo anterior es procedente, de acuerdo con
la legislacion actual, si se cumplen ciertos requisitos. Uno de ellos, ubicado en la fraccion 11
del art. 304, es “[q]Jue sea por motivos fundados y de extrema necesidad y para evitar la

pérdida o alteracion del medio probatorio [...]”.

En ese orden de ideas, lo oportuno es que si las personas que aparecen como testigos
corren algun riesgo —por ejemplo— puedan rendir su declaraciéon de forma previa al juicio
oral. Sin embargo, la expresion extrema necesidad puede conducir a un alcance muy limitado
de la medida. Es decir, tal cual estd configurada actualmente, se podria impedir el uso de la
medida en aquellos asuntos que sin ser casos de extrema necesidad, pueda contribuir a
diversos fines legitimos, como la proteccion de victimas y, por ende, al adecuado desarrollo

del proceso.

En consonancia con lo sefialado, podria ocurrir que en un caso se cuente con varios
testigos, dos de los cuales aportan informacion trascendente para la identificacion de las
personas pertenecientes a un grupo al que se le imputan diversas desapariciones. Sin
embargo, una vez que esas personas se enteran de que se cuenta con la entrevista de esos dos

testigos, se hacen llamadas telefonicas para amenazarlos.

En ese contexto, cabe la posibilidad de que los testigos no participen en el desahogo del

juicio oral por temor a la materializacion de las amenazas. De ahi que quepa preguntarse ¢esa

9% CNPP: art. 304.
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situacion se consideraria un caso de extrema necesidad para activar la figura de la prueba

anticipada?

Es posible que las respuestas a la pregunta sean heterogéneas, y que haya quien considere
que esa circunstancia es suficiente y, por contrapartida, quien tenga como criterio que no se
trata de un caso de extrema necesidad. Por lo tanto, para resolver este punto, es posible que
se flexibilice el requisito de extrema necesidad para la procedencia de la medida consistente

en la prueba anticipada para este tipo de asuntos de tramitacion por la via procesal especial.

Esta flexibilizacion tendria como consecuencia una mayor proteccion de las personas a
testificar, pues ya no estaria de por medio el hecho de que sean disuadidas de participar en el
juicio oral porque ya no seria necesario. Es decir, no tendria sentido una amenaza en contra
de estas personas con el fin de que no declaren, pues su declaracion ya habria sido obtenida

y se encontraria en posibilidad de ser utilizada.

Es importante mencionar que esta forma de conducirse en el proceso penal tampoco
representa una disminucion de derechos de la parte acusada, pues en el desahogo de la
declaracion —ya sea de peritos o testigos— ambas partes tendran la oportunidad de hacer las
preguntas y técnicas de litigacion que consideren oportunas para ejercer el derecho de
contradiccion. Esto significa que, si la medida se dirige a proteger a las personas que
testifiquen, sin que ello implique una restriccién de los derechos de la contraparte, la medida

seria legitima.

Por Gltimo, resta cuestionarse acerca de la metodologia sobre la procedencia de la prueba
anticipada. Lo que se sugiere es que, al menos para los casos tramitados en el proceso penal
especial, el requisito no implique una extrema necesidad sino una necesidad a secas, la cual,
evidentemente, tendra que ser argumentada y sostenida por quien pretenda el desahogo
probatorio anticipado, y con la oportunidad de la contraparte de refutar tal posicionamiento.
De esa manera se asegura la posibilidad de contradecir la medida, y que esta no proceda en

todos los casos, sino Unicamente en aquellos en los cuales se justifique su necesidad.
d. Sobre los érganos jurisdiccionales de alzada

Dentro de las garantias del debido proceso, se contempla el derecho de las personas de

que las resoluciones sean revisadas por un tribunal de alzada. En el art. 8.2 inciso h) de la
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Convencion ADH se establece el derecho de las personas a recurrir el fallo ante juez o tribunal
de mayor jerarquia. De ahi que, como en el caso de los procesos penales ordinarios, sea
procedente la tramitacién del recurso de apelacion ante los dérganos jurisdiccionales de

segunda instancia.

En tal caso, se propone que se designen tribunales de apelacion especializados para que
conozcan de los recursos interpuestos contra los autos dictados en las audiencias
preliminares, y que se designen diversos 6rganos jurisdiccionales para que conozcan de las
apelaciones en contra de las sentencias definitivas. La anterior division se corresponde con
la existente en la tramitacion del proceso penal ordinario, y obedece a la importancia de que
quienes resuelven en definitiva el asunto, no generen parcialidad en la elaboracién de la

sentencia definitiva al conocer también de las audiencias preliminares.

La designacion de tribunales especializados, para conocer de la apelacién en contra de
autos o sentencias, tiene la ventaja de evitar que la carga de trabajo estanque los asuntos en
esa instancia procesal. Asimismo, al concentrar las resoluciones en juzgadores y juzgadoras
de segunda instancia, se disminuye el riesgo de que haya incongruencia o disparidad en las

valoraciones de hechos que guarden semejanzas esenciales.

En sintesis, con la existencia de tribunales de alzada especializados para conocer de autos
y resoluciones concernientes a las audiencias preliminares, y tribunales de alzada
especializados —Y diferentes de los primeros— para conocer de las sentencias definitivas,
se garantiza una mayor agilidad en el tramite de los asuntos, y una mayor congruencia en los
criterios invocados para su resolucién. Ademas, lo anterior no acarrea un perjuicio a las
partes, ya que la agilidad y concentracion de los asuntos en tribunales especializados, es una
circunstancia que mas bien juega a favor tanto de la parte acusada/sentenciada como de la
parte victimal, ya que estarian en una mejor posicién para recibir justicia pronta y expedita,

tal como se dispone en el art. 17 constitucional.
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REFLEXIONES FINALES

Las sugerencias desarrolladas en este trabajo deben verse de forma enunciativa y no
taxativa, ya que pueden surgir otras que igualmente sean aplicables y contribuyan al acceso
a la justicia de las victimas sin generar riesgos en la imparticion de justicia. No obstante, se
insiste en que cualquier medida, para que sea legitima, debe tener en cuenta los derechos de
las partes involucradas en el proceso, especialmente los de la parte acusada®?, ya que es dificil
pregonar acceso a la justicia cargandole los costos de su acceso a una de las partes, la cual,

como es claro, también tiene derecho a ese acceso a la justicia.

En relacion con el modelo sugerido, se podria alegar un tema de vulneracion al principio
de retroactividad en contra de las personas a las que les sean aplicables estas medidas como
parte del proceso penal especial. Sin embargo, es importante mencionar que, a diferencia de
las normas sustantivas, las procesales cuentan con un lapso diverso de aplicacion; las
primeras se relacionan con la comision del delito, las segundas se relacionan més bien con el

surgimiento de la situacién procesal.

De acuerdo con lo sefialado, las modificaciones procesales que aqui se proponen no se
estarian aplicando de forma retroactiva®?, ya que la situaciéon a partir de la cual deben
aplicarse ain no naceria, pues se trata de procesos penales todavia no iniciados. De tal suerte
que no se trataria de una aplicacion retroactiva de la norma, sino de la aplicacion para el caso

concreto a situaciones que se encuentran en el presente.

Ademas, debe recordarse la naturaleza permanente de los delitos de desaparicion, los
cuales se siguen cometiendo hasta en tanto la persona o personas desaparecidas no sean
localizadas. Lo cual refuerza la idea de que se trata de normas que se aplicarian a situaciones
presentes, no solo respecto a los aspectos procesales, sino aun y cuando se tratara de

cuestiones sustantivas.

Asimismo, la mayoria de las sugerencias aqui presentadas pueden implicar cuestiones que

generan una situacion mas favorable para el acceso de justicia de las victimas, pero también

1 No porque sea la mas importante, sino porque se encuentra mas susceptible de sufrir una restriccion de sus
derechos a cambio de facilitar la emision de una sentencia condenatoria, por ejemplo.
92 Algo similar ya se habia atendido en el capitulo precedente de este trabajo.
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de las personas acusadas. Por lo tanto, la aplicacion, aun si fuera retroactiva, que no lo es, no

necesariamente implicaria perjuicio alguno.

En otra tesitura, es oportuno sefialar que la idea de instaurar un proceso penal especial no
debe implicar que una situacién extraordinaria como las desapariciones se normalice a partir
de su regulacion juridica especial. En otras palabras, esta propuesta o cualquier propuesta de
regulacion juridica similar no debe dar por sentado que —de aprobarse— el asunto se ha
atendido satisfactoriamente, sino que debe combinarse con otras medidas para que la

situacion de falta de acceso de las victimas a la justicia, por ejemplo, sea solucionada.

En ese orden, el espejismo de solucion satisfactoria se acentla cuando la medida se
establece de forma permanente. Esto es, cuando no se dispone de un plazo bajo el cual la
figura, en este caso el proceso penal especial, funcionard. Actuar de modo diferente —
previendo la permanencia en el tiempo de la regulacion especial— implicaria, al menos en
cierto modo, enviar un mensaje sobre el hecho de que la situacion extraordinaria de falta de
acceso a la justicia en casos de desapariciones forzadas y cometida por particulares no se

resolvera pronto.

Por tal motivo, se debera fijar un plazo en el cual funcionara la estructura del proceso
penal especial. El plazo original podria ser prorrogable siempre y cuando se justifique la
necesidad de mantener el proceso penal especial. De esa manera, se obliga a las autoridades
encargadas de la implementacion a actuar sin demoras y producir resultados satisfactorios

respecto al acceso a la justicia de las victimas.

Es cierto que el acceso a la justicia no se limita a la sancién de las personas responsables
por las desapariciones, sino que se extiende a otras finalidades como la reparacion del dafio,
la no repeticidn, etc. Sin embargo, el Estado no puede pasar por alto hechos que producen un
profundo impacto en la sociedad, lo cual solo enviaria el mensaje de que no importa la
gravedad del crimen cometido, sino la dificultad que se le genere a los 6rganos encargados

de la procuracion de justicia para investigarlos, procesarlos y sancionarlos.

Aln con lo mencionado, se podria insistir en que no vale la pena destinar recursos
economicos a la busqueda de sancion de las personas responsables, sino que seria mejor

destinarlos a la reparacién del dafio. Sin embargo, la visién de la reparacion del dafio
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Gnicamente en términos econdémicos es limitada, ya que dentro de la reparacion del dafio se
contemplan multiples obligaciones de las personas responsables que no necesariamente se

cuantifican en ese sentido.

En esa misma linea, debe considerarse que la duracion de esta medida sera de tiempo
limitado, por lo que el gasto para el funcionamiento tendra menor impacto a diferencia de
contemplar la medida de forma permanente. Sobre este ultimo punto es importante decir que
el funcionamiento del proceso penal especial para casos de desaparicion puede y debe tener
en cuenta el efecto didactico sobre el proceso ordinario y quienes lo operan, para que de esa
manera la medida ordinaria se fortalezca con el aprendizaje y experiencia derivada del
proceso penal especial, de tal suerte que la inversidbn economica momentanea para su

funcionamiento tenga un efecto permanente.

La creacion del proceso penal especial debe ser solo una pieza en la maquinaria que
busque el establecimiento de un contexto social mas pacifico en el pais. Si bien no se
encuentra en una guerra civil o en el contexto de una movilizacion armada guerrillera o algo
similar, si ha alcanzado niveles de violencia que han dejado decenas de miles de personas

asesinadas, asi como mas de cien mil personas desaparecidas.

Es momento de que el Estado, desde los tres poderes, actie en consecuencia sobre el
momento de inseguridad que se vive actualmente. Por ejemplo, se debe repensar la politica
antidrogas, ya que han sido el suministro y comercializacion de estupefacientes, lo que en

gran medida ha redundado en los miles de delitos cometidos en las Ultimas dos décadas.

Es cierto que el despliegue de las fuerzas militares ha sido una medida en contra de tal
situacion, pero el pasar de los afios ha mostrado que no solo no ha sido una medida eficaz,
sino que ha acentuado la problemética. Tampoco las figuras relacionadas con el derecho
penal del enemigo son la respuesta, pues como ya se ha mencionado, se corre el riesgo de
que paguen inocentes por culpables, lo que deja el panorama con un mal redoblado: inocentes

en la cércel con culpables libres.

Es por eso que en este trabajo se ha procurado presentar una propuesta que represente
mejorias al proceso penal ordinario tal como esta constituido actualmente, pero sin que esas

mejorias solo beneficien a una de las partes, o a la imagen del Estado como 6rgano que
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sanciona a quienes cometen delitos. EI compromiso del acceso a la justicia, las garantias del
debido proceso no pueden ser instrumentos juridicos para procurar ganancias electorales —

por ejemplo— de ciertos grupos en el poder a partir del contexto de impunidad actual.

La labor del Estado debe ser dirigida tanto a las victimas del delito como a las personas
gue son acusadas y que, por tanto, ain no pueden ser consideradas como culpables. Por lo
tanto, la obligacion del Estado de proveer justicia debe voltear a ver ambas partes y garantizar
los derechos y presupuestos del debido proceso tanto a quienes buscan que se sancione a las
personas responsables, como a aquellas personas que buscan ejercer una defensa en contra

de las pretensiones punitivas.

Al inicio de este trabajo se plantearon diversas preguntas, a las cuales se les dio respuesta
en cada uno de los capitulos contenidos aqui. Tales preguntas son: ¢qué es un proceso penal
especial?, ¢por qué es necesario un proceso penal especial?, ;qué casos deberan someterse al

proceso penal especial? y ¢qué adecuaciones al proceso penal ordinario deben hacerse?

Sobre la primera pregunta, el proceso penal especial legitimo parte de las modificaciones
respecto a situaciones extraordinarias que se realicen al proceso penal ordinario. Esas
modificaciones, se insiste, deben tener como referencia situaciones u obstaculos que impidan
0 pongan en riesgo el acceso a la justicia. Ademas, para que tales modificaciones sean

legitimas, deben ser respetuosas de los derechos y garantias del debido proceso.

La segunda pregunta se responde mediante la descripcion de la situacion de inseguridad
en México, la cual va de la mano con la impunidad prevaleciente. En pocas palabras, los
niveles de impunidad en el pais son en general altos, pero en los casos de desapariciones lo
son aun mas. Las caracteristicas del delito, como la escasa informacion, los grupos de poder
que suelen estar involucrados, asi como la pretension de ocultar —desaparecer— las pruebas,

lo vuelven complicado de atender desde el punto de vista juridico —y no solo éste—.

Por tales razones y ante la ineficacia de seguir las investigaciones y procesos penal como
estan configurados actualmente, el Estado tiene la obligacion de explorar otras soluciones
que atiendan el problema de impunidad. De ahi que el proceso penal especial se muestre
como una medida en esa direccion, sin que ello signifique que sea la Unica que tendria que

implementarse.
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Por otro lado, la tercera pregunta se ha respondido en el tercer capitulo, a partir de una
propuesta de criterios de seleccion, los cuales, desde luego, tendran que ser revisados
teniendo en cuenta los avisos de hechos delictivos que se reciban, para procesar la mayor
cantidad de casos posibles sin generar con ello una sobre carga de trabajo. Resulta claro que
el panorama ideal en cuanto al acceso a la justicia seria el poder investigar, procesar y
sancionar todos los casos, pero en un ejercicio de honestidad sobre las capacidades respecto
al tema, se deben elegir bien las batallas y administrar los recursos humanos y materiales de

la mejor manera.

Sobre las adecuaciones que deben realizarse al proceso penal ordinario, en respuesta a la
cuarta pregunta, deben estar dirigidas a la atencion de un obstaculo o dificultad respecto al
acceso a la justicia, y al mismo tiempo garantizar los derechos de las partes: victimas y
personas acusadas. De esa forma se puede generar una propuesta de proceso penal especial

legitimo o dicho de otra manera: respetuoso de los derechos y garantias al debido proceso.

La participacion de las victimas es una pieza clave en el funcionamiento del proceso penal
especial: desde la aportacién de informacion sobre los hechos, hasta en la emision de
opiniones sobre la seleccion del personal encargado de las investigaciones. Sin embargo, la
construccion del proceso penal especial debe tener una posicion neutral, o lo mas neutral

posible, lo cual dificilmente se consigue escuchando a una sola de las partes.

En este caso, como es facil anticipar, no resulta posible escuchar por igual a las personas
acusadas, o investigadas, porque aun no las hay. Precisamente por eso se busca construir un
modelo que permita conocer los hechos, recibir la informacion probatoria e investigar,

procesar y sancionar a las personas responsables.

De ahi que si bien la opinion de las victimas es relevante para evaluar los riesgos a los que
se someten o las dificultades para participar en el proceso —auln con las modificaciones
propuestas—, lo cierto es que las modificaciones propuestas deben partir del respeto de los
derechos y garantias del debido proceso, a partir de una vision neutral de la situacion y no

tomando partido por una de las partes.

Si, se debe garantizar el acceso a la justicia de las victimas, pero las victimas no estan

obligadas a saber como ni a tomar las decisiones sobre las mejores medidas para lograr tal
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finalidad. Al final de cuentas son las autoridades, las y los operadores de justicia, el cuerpo
legislativo, quienes se supone que tienen una preparacion para tomar las mejores decisiones

y gque, ademas, reciben una remuneracion por ello.

Dejar que las victimas tomen las decisiones en ese sentido y, posteriormente, en caso de
que esas medidas no cumplan con los objetivos, responsabilizarlas, representa una
revictimizacion. Por lo tanto, debe ser una vision neutral quien termine por implementar una
figura procesal especial de esta naturaleza, a partir de las fallas u obstaculos, pero sin perder

el norte dado por el debido proceso.

Lo anterior no significa que la opinién de las victimas carezca de trascendencia, sino que
no debe obligarse a estas personas a tomar decisiones que por obligacion le corresponden al
personal que labora como parte del Estado. Es por ello que la participacién de la academia,
de personas expertas, entre otros actores, es trascendental en el funcionamiento de un proceso
penal especial, pues mediante la conjuncion de los conocimientos y experiencias en materia

de acceso a la justicia, sera posible una mejor garantia de ese derecho.

Ante situaciones criminales que golpean profundo en los bienes juridicos de las personas
y que conmocionan fuertemente a la sociedad, se suelen buscar medidas rapidas, para generar
la sensacion de que se esta actuando, de que se esta resolviendo el problema. Sin embargo,
se debe ser cuidadoso en la exigencia de justicia, ya que las medidas que no contemplen los
derechos de ambas partes: acusados y victimas, no sera justicia, sino una institucionalizacion

de la venganza, aunque incluso ni siquiera se dirija a los verdaderos culpables.

Por lo tanto, y en respuesta a la pregunta general ¢se puede construir un proceso penal
especial legitimo para casos de desaparicion?, si, es posible generar una medida
constitucionalmente valida para contribuir en el acceso a la justicia, en la sancion de las
personas responsables, y en la disuasion de los hechos delictivos, pero lo anterior pierde
sentido cuando se hace a partir de medidas apresuradas o paliativos punitivos que se dirijan
a quienes no se tiene la certeza de que cometieron el delito, simplemente porque no se

instruyeron los mecanismos procedimentales para determinarlo asi.

Es hora de que la sociedad se hable con la verdad, que se acepten los males irremediables,

para generar las estructuras necesarias que impidan que se desborden. Es verdad que no se
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puede sancionar a todas las personas que cometen delitos, pero sin las medidas adecuadas, el
resultado puede ser peor y se puede caer en un escenario en el que la impunidad sea casi
absoluta. EI no poder hacer todo no es un buen pretexto para hacer nada, o para incrementar

los efectos lesivos de la incapacidad de solucionar cada problema.

Por Gltimo, aun quedaria pendiente la pregunta sobre ¢como asegurar que el proceso penal
especial no caiga en los vicios del proceso penal ordinario? La respuesta se puede elaborar
partiendo de que si bien no se puede asegurar que no haya errores o vicios, en el modelo de
proceso penal especial si se han establecido garantias tendientes a hacer mas efectivo el
procesamiento, asi como menos riesgoso para quienes en él intervienen, lo que significa que
tales garantias han sido pensadas como una respuesta a los vicios existentes, lo que a su vez

implica que caer en ellos seria mas complicado.

Asimismo, para disminuir los riesgos de regresion a los vicios del proceso penal ordinario,
es importante mantener el modelo en constante revision, para identificar &reas de mejora y
para fortalcer o mantener aquellas adecuaciones que en la practica contribuyan al acceso a la
justicia de las victimas, pero también de las partes intervinientes en general. Para tal proposito
se puede dar seguimiento a la funcion practica del modelo, mediante acompafiamiento de la
comunidad juridica, la comunidad académica, la sociedad civil y los grupos defensores de

derechos humanos.

Al final del dia los derechos se conceden pacificamente solo si uno lee las leyes que los
mencionan, pero en la realidad, la garantia de los derechos humanos requiere del esfuerzo de
todos los actores sociales. Si bien el Estado con sus dependencias es el principal obligado,
dejar las cosas solo en sus manos implica el riesgo de niveles altos de insatisfaccién de las

expectativas juridicas.
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